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RESUMEN: El estudio analiza los efectos colaterales
que la reforma del CP llevada a cabo por LO 1/2015,
de 30 de marzo ha generado en la legislacion penal
del menor. Por un lado, la reforma del CP del afio
2015 supuso, salvo excepciones, un endurecimiento
punitivo sin parangén, con una técnica legislativa que
no ha sido la deseable y, en ocasiones, carente de
cualquier criterio de politica criminal minimamente
coherente. Por otro lado, el legislador penal progresi-
vamente ha ido relegando a un plano secundario esa
inicial orientacion preventivo especial educativa que
debe inspirar la LORPM, para aproximarse de forma
peligrosa a finalidades claramente aseguradoras.
Siendo este el panorama, lo razonable hubiera sido
sostener que la reforma del CP de 2015 contribuy6 a
empeorar o intensificar el tratamiento penal para los
menores infractores. Sin embargo, es posible que la
reforma del CP pueda suponer, de forma absoluta-
mente imprevista por el legislador, un ligero regreso
hacia algunos de aquellos principios que inspiraron la
redaccion originaria de la LORPM.
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ABSTRACT: The study analyzes the collateral
effects that the reform of the Criminal Code carried
out by LO 1/2015, 30 th. has generated in the
minor's criminal legislation. On the one hand, the
reform of the Criminal Code in 2015 meant, with
some exceptions, an unparalleled punitive tighten-
ing, with a legislative technique that was not
desirable and, at times, lacking any minimally
coherent criminal policy criteria. On the other hand,
the criminal legislator has progressively relegated to
a secondary level that initial preventive special
educational orientation that should inspire the
LORPM, to approach in a dangerous manner for
clearly insuring purposes. This being the scenario, it
would have been reasonable to maintain that the
reform of the CP of 2015 contributed to worsen or
intensify the penal treatment for juvenile offenders.
However, it is possible that the reform of the
Criminal Code may imply, in a totally unexpected
way by the legislator, a mild return to some of those
principles that inspired the original writing of the
LORPM.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La desaparicion de las faltas y su incidencia en la aplica-
cion de la LORPM. 2.1. El cambio terminologico. 2.2. El delito leve como nueva catego-
ria de infraccion penal. 2.3. La ampliacion de las posibilidades de desjudicializacion por
desistimiento en la incoacion del procedimiento (art. 18 LORPM). 2.4. La limitacion de la
imposicion de la medida de internamiento en régimen cerrado (art. 9.2 LORPM): su
aparente incidencia en la comision de delitos menos graves. 3. La reduccion de la pena de
localizacion permanente en el CP de adultos. 3.1. Las repercusiones de la reforma del CP
de 2015 en la aplicacion de las medidas a imponer al menor (Art. 9.1 LORPM). 3.2. La
importancia del principio de proporcionalidad (art. 8 LORPM) como limite a la imposi-
cion de medidas privativas de libertad en los delitos leves. 4. La inclusion de la pena de
prision permanente revisable en el CP: su incidencia por lo que respecta a la calificacion
de los hechos de maxima gravedad (art. 10.2 LORPM). 5. Las agresiones sexuales a
menores de 13 0 16 arios (art. 183 CP): la posible fuga de la categoria de los delitos de
mdxima gravedad. 5.1. La tesis de la FGE. 5.1.1. La importancia de las sucesivas refor-
mas en materia de libertad e indemnidad sexual para el Derecho penal de menores. 5.1.2.
El nuevo escenario tras la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo. 5.2 Opinion
personal. 5.3 La delimitacion de las infracciones de extrema gravedad (art. 10.1.b)
apartado segundo LORPM). 6. Valoracion final. Bibliografia.

* El presente trabajo se enmarca en el contexto del Proyecto de Investigacion “Principios y garantias
penales: sectores de riesgo” (MINECO, DER2016-76715-R) y en la Unidad de Investigacion Consolidada
(UIC) 166 de Castilla y Leon, dirigidos ambos por el Prof. Dr. Miguel Diaz y Garcia Conlledo.

1. Introduccion

Transcurridos mas de tres afios desde la entrada en vigor de la reforma del CP
operada por LO 1/2015, de 30 de marzo, existen abundantes estudios que abordan
excelentemente el andlisis de las modificaciones legales que se produjeron con
motivo de la misma. Quisiera aclarar en este momento que la finalidad que se
pretende con este trabajo no es la de analizar algunas de las novedades incorpora-
das al CP en el afio 2015. Sin embargo, tomando como punto de partida esta refor-
ma del CP, me gustaria reconducir la investigacion hacia un ambito muy concreto
como es el del Derecho penal de menores. Como analizaré posteriormente, tenien-
do en cuenta la vinculacion existente entre el CP y la legislacion penal de menores,
no podemos perder de vista que las reformas llevadas a cabo en el CP de adultos
van a generar un impacto en la aplicaciéon de una normativa que, si bien no han
experimentado formalmente ninguna modificacion desde el afio 2006, si que va a
sufrir ciertas variaciones por lo que se refiere a su aplicacion material. Abordaré a
lo largo de estas paginas el estudio de los efectos colaterales que la reforma del CP
llevada a cabo a través de la LO 1/2015, de 30 de marzo' ha originado en el Dere-
cho penal de menores y, concretamente, los problemas que puede plantear la LO

! Me gustaria aclarar en este punto que queda el margen de esta investigacion el estudio de los impactos que pue-
da haber ocasionado sobre la LORPM la modificacion del CP aprobada por LO 2/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica el Codigo Penal en materia de delitos de terrorismo.
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5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores
(en adelante LORPM) en cuanto a su interpretacion y aplicacion.

Basada en el modelo de responsabilidad’, la LORPM conjuga de manera autd-
noma la respuesta estatal frente a la comision de infracciones penales por parte de
menores entre catorce y dieciocho afios, todo ello bajo el prisma de unos parame-
tros como son el de intervencion minima, la desjudicializacion, el caracter educati-
vo de las medidas, el interés superior del menor y la flexibilidad en la adopcion y
ejecucion de las medidas®. Ya en la propia EM de la LO 5/2000, de 12 de enero, se
establecio la naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-
educativa de un procedimiento penal que, en cualquier caso, debe transcurrir con el
respeto a las debidas garantias. Por eso no puede olvidarse que estamos ante la
presencia de un Derecho penal claramente distinto al de los adultos®. Esto es asi
porque el Derecho penal debe regular el conflicto que genera la comision de infrac-
ciones penales por personas que en ese momento se encuentran en una etapa de
desarrollo entre la nifiez y la mayoria de edad, lo que condiciona que la respuesta
penal debe tener también caracteristicas muy especiales. En definitiva, una respon-
sabilidad diferente que justifica la necesidad de ofrecer una respuesta diferente’.
Nos encontramos, por lo tanto, ante una ley que no se caracteriza por ser parte del
sistema educativo, sino mas bien por ser parte integrante del sistema punitivo del
Estado, aunque caracterizada por su orientaciéon educativa en el cumplimiento de
los fines de prevencion especial atendiendo al perfil especifico que presentan su
destinatarios’. Por ello resulta razonable incorporar el criterio de la flexibilidad en
el proceso penal no so6lo a través de las técnicas de diversion o desjudicializacion,
sino también reconociendo la libertad del Juez de Menores a la hora de elegir y
ejecutar la medida a imponer’.

*V. ampliamente, CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, La responsabilidad penal del menor de
edad, Tecnos, Madrid, 2002, 17 ss.; TAMARIT SUMALLA, “Principios politico-criminales y dogmaticos del
sistema penal de menores”, Justicia penal de menores y jovenes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, 23 ss.; FEIJOO
SANCHEZ, “Comentario a la Exposicion de Motivos”, Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, Thomson Civitas, Pamplona, 2007, 43 ss.; PEREZ MACHIO, EI tratamiento Jjuridico-penal
de los menores infractores, LO 8/2006, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, 68 ss.; CANO PANOS, ;Supresion,
mantenimiento o reformulacion del pensamiento educativo en el derecho penal juvenil?, RECPC 13-13,2011, 7.

> TAMARIT SUMALLA, “Principios politico-criminales y dogmaticos del sistema penal de menores”, Justicia
penal de menores y jévenes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, 23 s.; NIETO GARCIA, “La Ley de responsabilidad
penal de menores. Valoracion de sus reformas y del actual anteproyecto”, La Ley de Responsabilidad penal del
menor: situacion actual, CGPJ, Madrid, 2005, 15.

* BARQUIN SANZ/ CANO PANOS, “Justicia penal juvenil en Espafia: una legislacion a la altura de los tiem-
pos”, RDPCrim 18, 2006, 40, 42, quienes incluso aluden a la existencia de un Derecho penal de autor de caracter
educativo.; CANO PANOS, “¢Supresion, mantenimiento o reformulacion del pensamiento educativo en el derecho
penal juvenil?”, RECPC 13-13,2011, 6, 8 s.

> FERNANDEZ MOLINA, Entre la educacion y el castigo, Un andlisis de la justicia de menores, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, 149.

% CANO PANOS, 2;Supresion, mantenimiento o reformulacion del pensamiento educativo en el derecho penal
juvenil?2, RECPC 13-13,2011, 11.

"V. por ejemplo GOMEZ RIVERO, “La nueva responsabilidad penal del menor: las Leyes Organicas 5/2000 y
7/2000”, RP 9, 2002, 7 ss.; CRUZ MARQUEZ, Educacion y prevencion general en el derecho penal de menores,
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Sin embargo, se debe sefialar que estos presupuestos presentes en la regulacion
inicial de la LORPM se han ido desdibujando progresivamente como consecuencia
de las sucesivas reformas penales para aproximarse®, indisimuladamente, a un
Derecho penal mas propio de adultos y orientado politicocriminalmente hacia la
finalidad aseguradora’. Seguramente propiciadas por la alarma social y los ecos
mediaticos que generaron algunos episodios de enorme gravedad'’, las reformas
acometidas por la LO 7/2000, de 22 de diciembre (durante el periodo de vacatio
legis) y fundamentalmente por la LO 8/2006, de 4 de diciembre'' implicaron la
implantacion de un modelo en el que prim6 la idea de reaccion juridica frente al
“delincuente” mas que la de respuesta frente al “menor”'>. Un paradigma que opt6
por tratar a los menores no como jovenes en peligro, sino como seres peligrosos de
los que habia que defenderse'’.

Pero al margen de esta autonomia que caracteriza a la legislacion penal de meno-
res, no podemos obviar su clara dependencia respecto del Derecho penal de adul-
tos. En primer lugar porque va a ser la LORPM la ley aplicable para exigir la
responsabilidad penal de las personas entre catorce y dieciocho afios por la comi-
sion de hechos tipificados como delitos o faltas en el CP o en las leyes penales

Marcial Pons, Madrid, 2006, 130 ss.; ORNOSA FERNANDEZ, “Pasado y presente de la aplicacion de la Ley Penal
del Menor”, Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar, ;Qué hacer con los menores delincuen-
tes?, Atelier, Barcelona, 2008, 58 s.; IMENEZ DIAZ, “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad penal de los
menores”’, RECPC 17-19,2015, 19 ss.

¥ Incluyendo por ejemplo la imposicion con carécter obligatorio de la medida de internamiento en régimen cerra-
do para los casos mas graves, la incorporacion al catalogo de medidas de la inhabilitacion absoluta, la ampliacion de
la duracion de las medidas o la supresion definitiva de la posibilidad de aplicar la LORPM a los jovenes mayores de
dieciocho afios pero menores de veintiuno. Por lo que respecta al analisis de las sucesivas reformas, v. entre otros,
BARQUIN SANZ/ CANO PANOS, “Justicia penal juvenil en Espafia: una legislacién a la altura de los tiempos”,
RDPCrim 18, 2006, 27 ss.; FEIJOO SANCHEZ, “Comentario a la Exposicion de Motivos”, Comentarios a la Ley
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, Thomson Civitas, Pamplona, 2007, 55 ss.; MORENILLA
ALLARD, “Comentario al articulo 17, Comentarios a la Ley Penal del Menor, lustel, Madrid, 2007, 55 ss.;
CUERDA ARNAU, “Consideraciones politico-criminales sobre las tltimas reformas de la Ley Penal del Menor”,
RP 22,2008, 25 ss.; VALBUENA GARCIA, “Una paulatina desnaturalizacion de la Ley Penal del Menor”, Foro 7,
2008, 122 ss.; OLAIZOLA NOGALES, “La medida de internamiento en régimen cerrado en la LORPM ;Estamos
ante un Derecho Penal de la Seguridad?”, RP 31, 2013, 191 ss; JIMENEZ DIAZ, “Algunas reflexiones sobre la
responsabilidad penal de los menores”, RECPC 17-19,2015, 6 ss.

’ V. ampliamente GARCIA PEREZ, “La reforma de 2006 de la Ley de Responsabilidad penal de los menores:
La introduccion del modelo de seguridad ciudadana”, Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar,
(Qué hacer con los menores delincuentes?, Atelier, Barcelona, 2008, 38 ss.; DOMINGUEZ IZQUIERDO, “El
interés superior del menor y la proporcionalidad en el Derecho penal de menores: contradicciones del sistema”, E/
Derecho penal de menores a debate, Dykinson, Madrid, 2010, 80 s.; CANO PANOS, “; Supresion, mantenimiento o
reformulacion del pensamiento educativo en el derecho penal juvenil?”, RECPC 13-13,2011, 34.

' CANO PANOS, ““;Supresién, mantenimiento o reformulacion del pensamiento educativo en el derecho penal
juvenil?”, RECPC 13-13,2011, 3.

! Jgualmente destaca la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion del CP que introdujo la personacion
del ofendido como acusacion particular.

"2 FEJOO SANCHEZ, “Comentario a la Exposicion de Motivos”, Comentarios a la Ley Reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal de los Menores, Thomson Civitas, Pamplona, 2007, 51.

"> CUERDA ARNAU, “Consideraciones politico-criminales sobre las tltimas reformas de la Ley Penal del Me-
nor”, RP 22,2008, 23.
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especiales (art. 1.1 LORM)'*. La LORPM no recoge un catilogo especifico de
infracciones susceptibles de ser cometidas por los menores'”, sino que remite al CP
para la definicion de lo que se ha de considerar delito (art. 1.1 LORPM). Pero
ademas, tal y como dispone en su DF 1*'°, para lo no previsto expresamente en la
LORPM tanto el CP como la LECrim tendran el caracter de normas supletorias. De
este modo el CP serd norma supletoria en todas aquellas disposiciones generales
contenidas en el Libro I que puedan influir en la valoracion del hecho y también en
las cuestiones relacionadas con la extincion de la responsabilidad criminal como
por ejemplo es el caso de la prescripcion.

A pesar de que la reforma del CP del afio 2015 ha tenido un impacto importante
en la aplicacion de la LORPM, evidentemente no es esta la primera vez que una
modificacion del CP ha afectado indirectamente a la legislacion penal de menores.
A modo de ejemplo, cabe recordar coémo en el momento de la promulgacién de la
LORPM por LO 5/2000, de 12 de enero, el CP definia como delito menos grave
aquel que llevaba aparejada una pena menos grave (art. 13 CP), es decir, entre otros
aquel que llevaba aparejada la pena de prision de seis meses a tres afios (art. 33. a)
CP). La LO 15/2003, de 25 de noviembre, amplié el ambito de los delitos menos
graves, dado que consider6 como pena menos grave la pena de prision de tres
meses a cinco afios. Esta expansion altero, por ejemplo, el marco legal establecido
para el ejercicio del principio de oportunidad (art. 18 LORPM), en virtud del cual
se permitia desistir de la incoacion del procedimiento cuando los hechos denuncia-
dos fueran constitutivos una falta o un delito menos graves sin violencia o intimi-
dacion. Ello significo, por ejemplo, que se ampliaran a partir del afio 2003 las
posibilidades de acordar un desistimiento del procedimiento.

Como he senalado con anterioridad, fueron numerosas las modificaciones que se
produjeron en el CP con la entrada en vigor de la LO 1/2015. Sin embargo, de
todas ellas creo que es interesante extraer aquellas que pueden tener un impacto
mas importante en la aplicacion de la LORPM. Asi, la eliminacion de las faltas del
Libro III del CP y la generacion de la nueva categoria de delito leve (art. 13.4 CP),
la presencia casi marginal de la pena de localizacion permanente en el CP, la intro-

' Art. 1.1 LORPM: “Declaracion general. Esta Ley se aplicara para exigir la responsabilidad de las personas
mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el
Codigo Penal o las leyes penales especiales”.

' Por lo que respecta al debate suscitado en el &mbito doctrinal con respecto a la oportunidad de disefiar un cata-
logo especifico de infracciones juveniles v., entre otros, GARCIA PEREZ, “Los actuales principios rectores del
Derecho Penal juvenil: un andlisis critico”, RDPCrim 3, 1999, 73 s.; DOLZ LAGO, Comentarios a la Legislacion
Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Barcelona, 2007, 100 s.; PEREZ MACHIO, El tratamiento juridico-penal de
los menores infiractores, LO 8/2006, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, 25 ss.; COLAS TUREGANO, Derecho Penal
del Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, 170 s.; JIMENEZ DIAZ, “Algunas reflexiones sobre la responsabili-
dad penal de los menores”, RECPC 17-19,2015, 31 ss.

' DF 1* LORPM: “Tendrén el caracter de normas supletorias, para lo no previsto expresamente en esta Ley Or-
ganica, en el ambito sustantivo, el Codigo Penal y las leyes penales especiales, y, en el ambito del procedimiento, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en particular lo dispuesto para los tramites del procedimiento abreviado regulado en
el Titulo III del Libro IV de la misma”.
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duccién de la pena de prision permanente revisable en el CP de adultos o la regula-
cioén autonoma de las agresiones sexuales y abusos sexuales cometidos sobre meno-
res de 16 anos (art. 183 CP) son buena muestra de como las reformas acometidas
en el legislacion penal de adultos generan efectos colaterales en el Derecho penal
de menores, en la mayoria de los casos no previstos por el legislador.

Pero antes de analizar estas cuestiones me gustaria realizar dos breves conside-
raciones. En primer lugar quisiera aclarar que en esta investigacion no se aborda el
impacto que haya podido generar en la LORPM la inclusion de nuevos delitos en el
CP"", ni tampoco la incidencia de la reforma a nivel procesal. En este sentido, muy
brevemente, me parece importante sefialar la indudable repercusion que ha tenido
la introduccion del principio de oportunidad para los delitos leves recogido (art.
963.1 LECrim) en el proceso penal de adultos. Teniendo en cuenta el criterio del
interés superior del menor, lo cierto es que las facultades que otorga el principio de
oportunidad son mas amplias en la LORPM que en la LECrim, debiendo primar en
todo caso ese interés del menor aunque ello pueda determinar una solucion diver-
gente respecto a los adultos implicados en el mismo hecho'®. Afadiendo, desde mi
punto de vista, que por mucho que la solucion sea divergente, en ningin caso
debera ser mas gravosa que la ofrecida para el adulto, atendiendo principalmente a
la finalidad sancionadora educativa de la legislacion penal de menores y a la nece-
sidad de proporcionalidad de la respuesta penal frente a los hechos cometidos por
menores' .

En segundo lugar, tampoco voy a incidir en una cuestion que estd siendo objeto
de encendida polémica y que genera otro ambito de friccion entre el Derecho penal
de adultos y el de menores. Estoy haciendo referencia a los problemas de interpre-
tacion que genera la interrupcion del plazo de prescripcion de la infraccidon penal en
la jurisdiccion de menores. No puede desconocerse que las peculiaridades del
sistema de justicia penal juvenil, en donde no es el Juez de Menores sino el Minis-
terio Fiscal el encargado de la instruccion, condicionan en gran medida la discusion
acerca de la aplicacion supletoria de los requisitos previstos en el CP de adultos en
materia de prescripcion (art. 132.2.1° CP), principalmente por lo que respecta a la
exigencia de resolucion judicial motivada®. Es cierto que tanto la FGE*' como el

' Evidentemente, la incorporacion al CP de nuevos tipologias delictivas implicara que si son cometidos por me-
nores sera de aplicacion la LORPM, atendiendo a lo dispuesto en su art. 1.1.

' Como asi se recoge el Fiscal de Sala Coordinador de Menores de la FGE en las Conclusiones de las Jornadas
de Delegados de Menores, celebradas el 5 y 6 de octubre de 2015, 8.

' Entendiendo en este caso la proporcionalidad no en sentido estricto vinculando la mayor gravedad del hecho
con una mayor gravedad de la sancién, sino que opera como limite desde una perspectiva garantista vinculado con la
necesidad de que el menor no sea tratado de forma peor que el adulto ante la comisién de un hecho similar. V.
ampliamente apartado 3.

% Art. 132.2.1 CP: “2. La prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el
procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del delito, comenzando a correr de nuevo desde
que se paralice el procedimiento o termine sin condena de acuerdo con las reglas siguientes: 1.* Se entendera dirigido
el procedimiento contra una persona determinada desde el momento en que, al incoar la causa o con posterioridad, se
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CGPJ* han reprochado al legislador penal que no haya aprovechado la reforma del
CP de 2015 para dirimir esta cuestion y colmar con ello las expectativas de seguri-
dad juridica exigibles en el ambito penal. Sin embargo, creo que la solucion debe
proceder no de la modificacion del CP sino de una profunda revision del articulado
de la LORPM en materia de prescripcion®.

Intentaré poner de manifiesto a través de estas paginas lo que, desde mi punto de
vista, puede resultar una paradoja: el timido acercamiento, por la via de los hechos,
a los principios que inspiraron la redaccion originaria de la LORPM. Por un lado, la
reforma del CP del afio 2015 supuso, salvo excepciones, un endurecimiento puniti-
vo sin parangén. En ningiin modo la valoracion de esta reforma puede ser positiva
bien porque cuestiona principios constitucionales basicos (en la introduccion por
ejemplo de la pena de prision permanente revisable), en algunos casos argumenta la
necesidad de reforma utilizando criterios que han resultado falaces (como es el caso
de la desaparicion de las faltas del Libro III del CP), utiliza una técnica legislativa
erronea y torpe (en la creacion del nuevo delito leve segun lo previsto en el art.
13.4 CP), convierte la necesidad de cumplir con compromisos internacionales, ya
desde el afio 2010, y sobre todo a la moral en elemento justificador para modificar
los delitos de abuso y agresion sexual a menores (art. 183 CP) o, finalmente porque
decide reducir la pena de localizacién permanente a una presencia meramente
simbolica en favor de la pena de multa simplemente atendiendo a fines recaudato-
rios.

Por otro lado, como ya he comentado anteriormente, nos enfrentamos a una
LORPM que ha ido progresivamente relegando a un plano secundario esa inicial
orientacion preventivo especial educativa y aproximéndose de forma peligrosa a
finalidades claramente represivas e intimidatorias, mas propias (aunque no en todos
los casos justificadas) del Derecho penal de adultos. Siendo este el panorama, lo
razonable hubiera sido sostener que la reforma del CP de 2015 contribuy¢ a intensi-
ficar mas duramente el tratamiento que a partir de ese momento recibirian los
menores infractores. Sin embargo, y he aqui la paradoja, es posible que sin acome-
ter ninguna reforma legislativa en el dmbito del Derecho penal de menores la

dicte resolucion judicial motivada (cursivas anadidas) en la que se le atribuya su presunta participacion en un hecho
que pueda ser constitutivo de delito”.

“! Asi, Dictamen 1/2015, sobre criterios de adaptacién de la LORPM a la Reforma del Codigo Penal por LO
1/2015, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores de la FGE. Igualmente, en la Memoria de la FGE de 2017, 603,
se sigue objetando por las Fiscalias la disparidad de criterios jurisprudenciales y la inseguridad juridica que genera
toda la problematica de la prescripcion en la jurisdiccion penal de menores.

22 Asi, v. el informe consultivo del CGPJ sobre el anteproyecto de la LO 1/2015, de Reforma del Codigo Penal,
donde advertia de la necesidad de abordar este problema “si no se quiere correr el riesgo de que los delitos cometidos
prescriban por las peculiaridades del procedimiento de menores”. Igualmente, v. SAP Guiptzcoa (Seccion 1%)
188/2017, de 27 de septiembre.

* Lamentablemente, a pesar de su interés y su enorme trascendencia préactica, no es posible en este momento
abordar el estudio de esta interesante problematica. Considero que su estudio merece un andlisis especifico que
trasciende a la finalidad concreta de esta investigacion y que pretendo abordar en breve.
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reforma del CP pueda suponer un reconocimiento, por la via de los hechos, de
algunos de aquellos principios que inspiraron la redaccion originaria de la LORPM.
Estoy haciendo referencia concretamente al principio de intervencion minima
(principalmente por la salida del &mbito penal de determinadas infracciones penales
o a las que, permaneciendo, ya no se les puede imponer a partir de 2015 una medi-
da privativa de libertad), a la amplitud de posibilidades de desjudicializacion (dado
que a partir de 2015 es posible teéricamente acordar el desistimiento por la comi-
sion de conductas similares que con anterioridad a esta fecha no eran susceptibles
de sobreseimiento) y a la recuperacion de cierta flexibilidad en la eleccion de
medidas (puesto que, respecto de algunas conductas, ya no es obligatoria la imposi-
cioén de una medida privativa de libertad con una duracién tan elevada).

Comencemos, por lo tanto, a desvelar cuéles han sido a mi juicio los principales
impactos, probablemente no previstos por el legislador, de la reforma del CP de
2015 en el Derecho penal de menores.

2. La desaparicion de las faltas y su incidencia en la aplicacion de la LORPM

2.1. El cambio terminoldgico

Por lo que respecta al Derecho penal de menores, la reforma del CP de 2015 ha
implicado cambios sustanciales motivados en primer lugar por la desaparicion de
las faltas del Libro III del CP**. El legislador incluy en el Preambulo de la LO
1/2015 los dos argumentos que a su entender justificaron su eliminacion: el respeto
al principio de intervencion minima y la agilizacién de la Administracion de Justi-
cia. Atendiendo al primero de los motivos, politicocriminalmente podia resultar
razonable la supresion de las faltas invocando el respeto al principio de interven-
cion minima o de ultima ratio. Por lo que respecta al segundo, parecia necesario
descargar a la Administracion de Justicia y, en particular, a los Juzgados de Ins-
truccion, del ingente quehacer que generaba la tramitacion de las faltas en sede de
instruccion.

Sin embargo, como resalta un sector amplio de la doctrina, resulta mas que du-
doso que con la desaparicion del Libro III del CP se hayan alcanzado ambos objeti-
vos”®. Podriamos considerar, coincidiendo incluso con la opinion de la FGE*, que

*Por lo que respecta a las consecuencias originadas tras la conversion de las faltas en delitos leves tanto en la
Parte General del Derecho Penal como en lo que afecta a los diversos delitos de la Parte Especial, v. FARALDO
CABANA, “Consecuencias inesperadas de la conversion de las faltas en delitos leves”, Prision y alternativas en el
nuevo Codigo penal tras la reforma de 2015, Dykinson, Madrid, 2016, 228 ss.

* CUGAT MAURI, “Consecuencias penales de la supresion del Libro III”, Comentario a la Reforma Penal de
2015, Thomson Reuter, Pamplona, 2015, 227; DE VICENTE MARTINEZ, La nueva regulacion de las faltas como
delitos leves, infracciones administrativas o ilicitos civiles tras la reforma penal de 2015, Bosch, Barcelona, 2015, 18
ss.; FARALDO CABANA, “La despenalizacion de las faltas: entre la agravacion de las penas y el aumento de la
represion administrativa”, Indret 3, 2014, 8, 13 ss., 25; FERNANDEZ HERNANDEZ, “Supresion de las faltas y
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la supresion fue meramente formal. Es cierto que una parte minima de las faltas se
recondujo al ambito extrapenal, remitiendo su regulacion a la via civil o a la admi-
nistrativa®’, pero también lo es el hecho de que podamos confirmar la existencia de
un retorno al CP de las mismas conductas, convertidas en delito leve pero con una
pena superior. De ahi que la supresion de las faltas haya sido més aparente que
real”. Seguramente el lector, llegado a este punto, ya habra advertido la presencia
del primer impacto de la reforma del CP en la legislacion de menores. Este no es
otro que la imposibilidad de castigar penalmente al menor que realiza conductas
que, con anterioridad a 2015, eran constitutivas de falta pero que a partir de esta
fecha su regulacién queda al margen del Derecho penal®. Merece la pena aclarar,
en primer lugar, que la eliminacion de estas faltas no en todo los casos tiene rele-
vancia practica, dado que muchas de ellas no se corresponden con conductas habi-
tualmente cometidas por menores, pero si creo que puede tener cierta importancia
respecto, por ejemplo, de las injurias o vejaciones leves, el deslucimiento de bienes
inmuebles, la perturbacion del orden publico o la desobediencia leve. Dada la
escasa entidad que tendrian estas conductas para el Derecho penal, su tratamiento
quedaria al margen de cualquier influencia punitiva, lo que en principio parece
positivo. Sin embargo, esto no significa que en todos los casos el tratamiento
juridico que reciba el menor a partir de 2015 sea mucho mas favorable, s6lo por el
hecho de que el Derecho penal ya no se ocupe de sancionar este tipo de conductas.
Téngase en cuenta, por ejemplo, que la LO 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana, exime de responsabilidad a los menores de catorce afios
(art. 30), pero puede llegar a establecer multas de cuantia ciertamente elevada y en
donde no se prevé la suspension de la sancidn, a diferencia por ejemplo de lo que

creacion de delitos leves”, Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
48 ss.

%% Asi, Circular 1/2015, sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en relacion con los delitos leves tras la
reforma penal operada por 1a LO 1/2015, 1.

*" Lo que no supone, como sefiala ORDUNA NAVARRO, “Los delitos leves tras la reforma introducida en el
Codigo Penal por LO 1/2015”, LL 8631, 2015, 1293, una disminucion cuantitativa respecto de las anteriores faltas,
dada la incorporacion a la categoria del delito leve de algunos delitos menos graves como consecuencia de la
reforma.

* SANTOS MARTINEZ, “Instruccion y enjuiciamiento de los delitos leves: Comentarios a la DA 2* de la LO
1/2015, de Reforma del Cédigo Penal”, RGDPR 37, 2015, 2; RODRIGUEZ TIRADO, “Los procesos por delitos
leves. Manifestaciones del principio de oportunidad. Actividad instructora y principio acusatorio”, RGDPR 38, 2016,
3.

*% Es el caso, por ejemplo, de las antiguas faltas cuyo enjuiciamiento se traslado a la jurisdiccion civil, como eran
la no presentacion de un menor o incapaz abandonado a la autoridad o su familia (art. 618.1 CP), el incumplimiento
de las obligaciones familiares establecidas en convenio o resolucion judicial en caso de divorcio o separacion (art.
618.2 CP), la denegacion de asistencia a personas discapacitadas o de edad avanzada (art. 619 CP), la infraccion del
deber de custodia de hijos (art. 621 CP), las injurias o vejaciones leves (art. 620 CP) o el homicidio y lesiones por
imprudencia leve (art. 620 CP). Lo mismo sucede con las antiguas faltas que ahora se sancionan en el ambito
administrativo, como son el deslucimiento de bienes inmuebles (art. 626 CP), el abandono de jeringuillas u otros
instrumentos peligrosos (art. 630 CP), el dejar sueltos a animales feroces (art. 631.1 CP), los ataques leves a la flora
(art. 632 CP), la perturbacion leve del orden publico (art. 633 CP) y la desobediencia leve (art. 634 CP).
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sucede con las infracciones en materia de consumo o tenencia ilicitos de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas (DA 5%)*°. Tratamiento que,
como se puede observar, dista mucho de las posibilidades de desjudicializacion que
ofrece la LORPM (arts. 18, 19 y 27.4 LORPM), concretamente a través del desis-
timiento de la incoacion del expediente o de su continuacion®’.

Como he sefialado con anterioridad, no todas las antiguas faltas desparecieron
del CP con ocasién de la reforma de 2015, sino que algunas retornaron al CP,
convertidas en delito leve y con una pena superior. Este hecho resulta realmente
poco comprensible desde la perspectiva del principio de intervencion minima. No
podemos olvidar que las conductas siguen siendo las mismas (con el objetivo
evidente de garantizar la seguridad juridica acorde a la interpretacion que estaban
realizando los tribunales de las mismas), son igual de graves (poco, si se atiende al
principio de lesividad), pero se les asigna una pena superior a la establecida para su
correspondiente falta, casi siempre de multa, lo que permite concluir, como sostie-
ne Ferndndez Herndndez, la evidente presencia del afan recaudatorio en la motiva-
cion del legislador*”.

La conversion de algunas faltas en delitos leves también tuvo repercusiones res-
pecto del pretendido objetivo de reducir la litigiosidad y carga de trabajo de los
Juzgados de Instruccion. En este sentido, es necesario tener presente que son estos
organos jurisdiccionales los encargados de instruir y juzgar los delitos leves, te-
niendo en cuenta que el 94.67% de las faltas se incorporaron al CP como delito™.
Ademas, no debe obviarse que, al margen de estos casos, de lo que se trataba era de
la mera derivacion de la carga penal al ambito contencioso administrativo o civil,
con el correspondiente aumento perverso de la tasa de litigiosidad en estas jurisdic-
ciones®. Todo esto apunta hacia la idea de que en realidad se tratd mas bien de un
proceso de descriminalizacién que de propia despenalizacion®. Unido a esto, las

3% Por su parte, el enjuiciamiento de las antiguas faltas en la via civil también puede originar ciertos problemas,
sobre todo relativos a los delitos de homicidio y lesiones por imprudencia leve, dado que genera la obligacion de
litigio en caso de desacuerdo de la victima, sin necesidad por ejemplo de intervencion del Ministerio Fiscal.

1V, apartado 2.3.

> FERNANDEZ HERNANDEZ, “Supresion de las faltas y creacion de delitos leves”, Comentarios a la Refor-
ma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, 55.

3 Asi, v. CUGAT MAURI, “Consecuencias penales de la supresion del Libro III”, Comentario a la Reforma
Penal de 2015, Thomson Reuter, Pamplona, 2015, 227, de las cuales el 75% eran las antiguas faltas contra el
patrimonio, siendo estas las mas habituales.

** FARALDO CABANA, “La despenalizacion de las faltas: entre la agravacion de las penas y el aumento de la
represion administrativa”, Indret 3, 2014, 14; DE VICENTE MARTINEZ, La nueva regulacién de las faltas como
delitos leves, infracciones administrativas o ilicitos civiles tras la reforma penal de 2015, Bosch, Barcelona, 2015, 23
ss.

** Por lo que respecta a la distincion terminologica, v. FARALDO CABANA, “La despenalizacion de las faltas:
entre la agravacion de las penas y el aumento de la represion administrativa”, Indret 3, 2014, n. 4, 4, optando la
autora por utilizar el concepto de “despenalizacion”, como renuncia a toda clase de consecuencia juridica sanciona-
dora con relacién a un hecho determinado y “descriminalizacion”, refiriéndose al supuesto en que se renuncia
exclusivamente a la sancion criminal pero el hecho se sigue sancionando con arreglo a otros sectores del ordenamien-
to juridico.
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estadisticas demuestran que no es posible afirmar la descongestion del nivel de
litigiosidad en sede de instruccion, aunque si se debe reconocer que la via de desju-
dicializacion introducida a través del principio de oportunidad reglada’®® (art.
963.1.1° de la LECrim)’’, ha podido contribuir, junto con otros factores™®, a agilizar
sensiblemente la carga de trabajo de la Administracion de Justicia®”.

Gonzalez Rus* ya previno en su dia de las “secuelas colaterales” que iba a traer
consigo la reforma de 2015, precisamente por la eliminacion las faltas y la intro-
duccion la nueva categoria del delito leve dentro de las infracciones penales (art.
13.3 CP). Mas exactamente advertia de los inconvenientes que generaria la incor-
poracion al CP del delito leve, bien por la transformacion de las antiguas faltas a
delitos leves pero principalmente por la degradacion a delito leve de aquellos
delitos menos graves cuya pena por su extension puede considerarse como leve y
como menos grave (art. 13.4 CP). Como veremos a continuacion, dicha eliminacion
no so6lo implicé un cambio formal desde una dptica terminologica, sino que tam-
bién es notable su incidencia material en la exigencia de responsabilidad penal a los
menores infractores segun lo dispuesto en la LORPM.

%%V, ampliamente, DE VICENTE MARTINEZ, La nueva regulacion de las faltas como delitos leves, infraccio-
nes administrativas o ilicitos civiles tras la reforma penal de 2015, Bosch, Barcelona, 2015, 56 ss.; SANTOS
MARTINEZ, “Instruccién y enjuiciamiento de los delitos leves: Comentarios a la DA 2* de la LO 1/2015, de
Reforma del Cédigo Penal”, RGDPR 37, 2015, 12, en referencia a la necesidad de realizar una actividad previa al
acto del juicio para valorar tanto la gravedad del delito como el interés ptblico en su persecucion, compartiendo de
este modo alguna de las finalidades de la fase de instruccion que con la reforma parecen haber quedado diluidas por
lo que respecta al procedimiento por delito leve; RODRIGUEZ TIRADO, “Los procesos por delitos leves. Manifes-
taciones del principio de oportunidad. Actividad instructora y principio acusatorio”, RGDPR 38,2016, 14 ss.

37 Art. 963.1.1° LECrim: “I. Recibido el atestado conforme a lo previsto en el articulo anterior, si el juez
estima procedente la incoacion del juicio, adoptard alguna de las siguientes resoluciones:1.* Acordard el
sobreseimiento del procedimiento y el archivo de las diligencias cuando lo solicite el Ministerio Fiscal a la
vista de las siguientes circunstancias: a) El delito leve denunciado resulte de muy escasa gravedad a la vista
de la naturaleza del hecho, sus circunstancias, y las personales del autor, y b) no exista un interés publico
relevante en la persecucion del hecho. En los delitos leves patrimoniales, se entendera que no existe interés
publico relevante en su persecucion cuando se hubiere procedido a la reparacion del dafio y no exista
denuncia del perjudicado. En este caso comunicard inmediatamente la suspension del juicio a todos aquellos
que hubieran sido citados conforme al apartado 1 del articulo anterior. EI sobreseimiento del procedimiento
sera notificado a los ofendidos por el delito”.

3% Como se deriva del nuevo art. 284.2 LECrim, reformado por Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales. En virtud de este precepto, en los casos en los que no exista autor conocido la Policia Judicial no remitira
los atestados policiales al Juzgado de Instruccion, sino que se limitard a conservarlo a disposicion del Ministerio
Fiscal y de la Autoridad Judicial excepto en el caso de que se trate de delitos contra la vida, la integridad fisica,
indemnidad y libertad sexual y corrupcion, se practique cualquier diligencia después de transcurridas setenta y dos
horas desde la apertura del atestado y éstas hayan tenido algun resultado o que el Ministerio Fiscal o la autoridad
judicial soliciten la remision.

¥ CUGAT MAURI, “Consecuencias penales de la supresion del Libro III”, Comentario a la Reforma Penal de
2015, Thomson Reuter, Pamplona, 2015, 228, aunque reconoce la dificultad de hacer prondsticos en este sentido,
dada la carente tradicion de la aplicacion de este principio en nuestro sistema y en las dudas que pueden surgir acerca
de como se interpreta la referencia a la “muy escasa gravedad a la vista de la naturaleza del hecho, sus circunstancias,
y las personales del autor”.

U GONZALEZ RUS, “Secuelas «colaterales» no pretendidas de la LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del
Codigo Penal”, LL 8553,2015,2 ss.
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Por lo que respecta a la propia terminologia, es necesario tener presente como
desde sus inicios el articulado de la LORPM ha contenido numerosas referencias a
las faltas como una de las categorias tradicionales dentro de las infracciones pena-
les. Estas alusiones aparecen expresamente en su Declaracion General®', en el
catalogo de medidas aplicables a los menores infractores*”, en las reglas de deter-
minacion de las medidas®, con relacién al plazo de prescripcion® y al desistimien-
to*, la conciliacion y reparacion® y, finalmente, respecto a la necesidad de que en
el fallo de la sentencia exista un pronunciamiento sobre la responsabilidad civil*’ o
la suspension de la ejecucion de la medida impuesta™.

La incognita que se plantea a la hora de decidir como se solventa en la LORPM
la desaparicion de las faltas s6lo puede ser despejada atendiendo a la naturaleza de
la propia Ley, formalmente penal, y al caracter supletorio del CP y de la LECrim en
el ambito sustantivo y procedimental respectivamente. En este sentido, conforme a
lo dispuesto en la DA 2* de LO 1/2015, de 30 de marzo®, las alusiones a las faltas

1 Art. 1.1 LORPM: “Declaracion general. Esta Ley se aplicara para exigir la responsabilidad de las personas
mayores de catorce aflos y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el
Codigo Penal o las leyes penales especiales”.

*2 Art. 7.1.n) LORPM: “Definicion de las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores y reglas genera-
les de determinacion de las mismas (...). Privacion del permiso de conducir ciclomotores y vehiculos a motor, o del
derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza o para uso de cualquier tipo de armas. Esta medida
podra imponerse como accesoria cuando el delito o falta se hubiere cometido utilizando un ciclomotor o un vehiculo
a motor, 0 un arma, respectivamente”’.

V. apartado 3.1.

* Art. 15.1.5* LORPM: “De la prescripcion. 1. Los hechos delictivos cometidos por los menores prescriben (...)
5.° A los tres meses, cuando se trate de una falta”.

V. apartado 2.3.

* Art. 19.1, 19.4 y 19.6 LORPM: “Sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacion entre el menor
v la victima. 1. También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacion del expediente, atendiendo a la
gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o intimidacion graves
en la comision de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor se haya conciliado con la victima o haya
asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al perjudicado por el delito, o se haya comprometi-
do a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe. El desistimiento en la continuacion
del expediente solo sera posible cuando el hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta. 4. Una vez
producida la conciliacién o cumplidos los compromisos de reparacion asumidos con la victima o perjudicado por el
delito o falta cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor,
el Ministerio Fiscal dara por concluida la instruccion y solicitara del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuacio-
nes, con remision de lo actuado. 6. En los casos en los que la victima del delito o falta fuere menor de edad o incapaz,
el compromiso al que se refiere el presente articulo habra de ser asumido por el representante legal de la misma, con
la aprobacion del Juez de Menores”.

* Art. 39.1 LORPM: “Contenido y registro de la sentencia. 1. (...) En la misma sentencia se resolvera sobre la
responsabilidad civil derivada del delito o falta, con el contenido indicado en el articulo 115 del Codigo Penal (...)”.

* Art. 40.1 LORPM: “Suspension de la ejecucion del fallo. 1(...) Dicha suspension se acordara en la propia
sentencia o por auto motivado del Juez competente para la ejecucion cuando aquélla sea firme, debiendo expresar, en
todo caso, las condiciones de la misma. Se exceptiia de la suspension el pronunciamiento sobre la responsabilidad
civil derivada del delito o falta”.

* DA 2* CP: “Instruccion y enjuiciamiento de los delitos leves. La instruccion y el enjuiciamiento de los delitos
leves cometidos tras la entrada en vigor de la presente Ley se sustanciaran conforme al procedimiento previsto en el
Libro VI de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuyos preceptos se adaptaran a la presente reforma en todo
aquello que sea necesario. Las menciones contenidas en las leyes procesales a las faltas se entenderan referidas a los
delitos leves”.
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que aparezcan recogidas tanto en la LORPM como en su Reglamento deben enten-
derse sustituidas por la expresion delitos leves. Del mismo modo se pronuncio la
FGE en el Dictamen 1/2015, sobre criterios de adaptacion de la LORPM a la Re-
forma del Codigo Penal por LO 1/2015, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores
de la FGE. Incidiendo en este hecho, la propia FGE en 2017 propuso por razones
de seguridad juridica la reforma del texto de la LORPM, en el sentido de reempla-
zar todas las alusiones a las faltas por la expresion delitos leves, para llevar a cabo
una adaptacion legislativa que indebidamente se soslayd en su dia, desterrando
definitivamente cualquier posible duda interpretativa.

2.2. El delito leve como nueva categoria de infraccion penal

Como ya he sefialado al principio, una de las modificaciones mas importantes
introducidas por la reforma de 2015 fue la creacion de la nueva categoria del delito
leve tras la eliminacion de las antiguas faltas. Vinculando la gravedad del delito
con la gravedad de la pena a imponer, el art. 13.3 CP considera que son delitos
leves aquellas infracciones que la ley castiga con pena leve, es decir, con aquellas
que aparecen recogidas en el art. 33.4 CP°'. Atendiendo a la mencionada sustitu-
cion de las faltas por la de delitos leves, podemos afirmar que una primera via de
incorporacion a los delitos leves lo constituyen las antiguas faltas, siempre y cuan-
do no hayan sido despenalizadas®*. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que
esta nueva categoria no solo se nutre de las antiguas faltas sino que, en virtud de lo
establecido en el art. 13.4 CP, se produce la mutacién de algunos delitos menos

3% Asi, v. Memoria de la FGE de 2017, 906 ss.

> Art. 33.4 CP: “Son penas leves: ) la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de 3
meses a | afio. b) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de 3 meses a 1 afio. ¢) La inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia de
animales de 3 meses a 1 afio. d) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por
tiempo inferior a 6 meses. ¢) La prohibicion de aproximarse a la victima o aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, por tiempo de un 1 a menos de 6 meses. f) La prohibicién de comunicarse con la
victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo de un 1 a
menos de 6 meses. g) La multa de hasta tres meses. h) La localizacion permanente de 1 dia a 3 meses. i) Los trabajos
en beneficio de la comunidad de 1 a 30 dias”.

32 De este modo, son delitos leves las lesiones de menor gravedad (art. 147.2 CP), maltrato de obra (art. 147.3
CP) amenazas leves (art. 171.7 CP) coacciones leves (art. 172.3 CP), injuria o vejacion leve (art. 173.4 CP), hurto
inferior a 400 euros (art. 234.2 CP) hurto de posesion (art. 236.2 CP), hurto de uso de vehiculo a motor y ciclomotor
(art. 244.1 CP), estafa inferior a 400 euros (art. 249.2 CP), administracion desleal inferior a 400 euros (art. 252.2 CP)
apropiacion indebida inferior a 400 euros (art. 253.2 CP), defraudaciones de fluido eléctrico y analogas inferior a 400
euros (art. 255.2 CP), defraudacion en terminales de telecomunicacion inferior a 400 euros (art. 256.2 CP), delito
contra la propiedad intelectual (art. 270.4 CP), delito contra la propiedad industrial (art. 274.3 CP), alteracion de
términos, lindes, sefiales 0 mojones por valor inferior a 400 euros (art. 246.2 CP), distraccion del curso de las aguas
(art. 247.2 CP), dafios (art. 263.1 CP), expendicion de moneda falsa (art. 386.3 CP), distribucion o utilizacion de
sellos de correos o efectos timbrados falsos inferior a 400 euros (art. 389 CP), maltrato a animales domésticos (art.
337 CP), abandono de animales domésticos con peligro para su vida o integridad (art. 337 bis CP), maltrato cruel a
animales (art. 337.4 CP), falta de respeto y consideracion debida a la autoridad (art. 556.2 CP), allanamiento o
permanencia en domicilio de persona juridica (art. 203.2 CP) y, finalmente, el uso publico e indebido de uniformes,
trajes o insignias (art. 402 bis CP).
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graves a delitos leves. Asi, este precepto dispone que el delito se considerara en
todo caso como leve en aquellos casos en los que la pena por su extension puede
considerarse como leve y como menos grave.

La aplicacion de este precepto ha generado ciertas disfunciones en principio ni
previstas ni deseadas por el legislador. Asi, de su lectura se observa que existen
casos, como los previstos en el art. 33.3.j) y 33.4.g), en donde la multa de hasta 3
meses (incluidos) se considera pena leve, mientras que la multa de mas de tres
meses se considera pena menos grave. Este solapamiento de penas tiene lugar, por
ejemplo, en aquellos delitos castigados con pena de multa cuyo limite minimo, tras
la reforma, permanece invariable en los tres meses pero, evidentemente, su limite
superior es mas elevado (por ejemplo de 6 meses de multa). De este modo, dado
que la pena por su extension puede considerarse como leve (si atendemos al limite
minimo de los tres meses) o menos grave (teniendo en cuenta su limite maximo de
seis meses), el delito se considerara en todo caso como leve™. Se trata por lo tanto
de delitos menos graves cuya pena no se ha visto modificada pero que, atendiendo
a lo previsto en el art. 13.4 CP, son considerados también delitos leves®. Asi
sucede, por ejemplo, en el homicidio por imprudencia menos grave (art. 142.2
CP), las lesiones del art. 149 y art. 150 por imprudencia menos grave (art. 152.2
CP) la detencion ilegal de una persona para presentarla a la autoridad (art. 163.4
CP), la omision del deber de socorro (art.195.1 CP), el hurto de posesion superior a
400 euros (art. 236.1 CP), la ocupacion no violenta de inmuebles (art. 245.2 CP), la
alteracion de términos y lindes por valor superior a 400 euros (art. 246.1), la dis-

>>No encajarian en estos casos los delitos en los que, de forma cumulativa o alternativa, estén previstas penas
menos graves y leves. Seglin el criterio establecido por la Circular 1/2015, sobre pautas para el ejercicio de la accion
penal en relacion con los delitos leves tras la reforma penal operada por la LO 1/2015, 10 ss., en caso de coexistir en
un mismo delito una pena leve y otra menos grave el delito sera considerado menos grave, entendiendo que la
reaccion penal mas intensa es la que debe calificar la gravedad del delito, con independencia de la que se imponga.
Igualmente, v. STS 392/2017, de 31 de mayo. Contraria a esta interpretacion v. CORCOY BIDASOLO, “Comenta-
rio al articulo 137, Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
83, al entender que seria contraria a reo y contradictoria con todos los argumentos interpretativos del Derecho penal.
En favor de calificar también el delito como leve en los supuestos de penalidad alternativa, v. CGPJ, Informe al
Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, 2013, 22.

>* Esta disposicion permite extender el ambito aplicativo del juicio de delitos leves y la competencia objetiva de
los Juzgados de Instruccion para algunas conductas consideradas hasta 2015 como delitos menos graves. Sin
embargo, para los casos en los que alternativa o conjuntamente el delito esté castigado con pena menos grave o leve
la DA7* introducida por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la LECrim para la agilizacion de la
justifica penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, sefiale que “sin perjuicio de lo establecido para los
procesos especiales, los delitos que alternativa o conjuntamente estén castigados con una pena leve y otra menos
grave se sustanciaran por el procedimiento abreviado o, en su caso, por el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos o por el proceso por aceptacion de decreto”. El criterio incorporado en el art. 13.4 del
CP ya fue cuestionado por el CGPJ Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, 2013, 21, en el que se sefiald que el criterio de referencia
debia ser el techo de la pena y no el suelo, pero no fue atendido por el legislador. V. criticamente, HERNANDEZ
GARCIA/RAMIREZ ORTIZ, “Las consecuencias procesales de la reforma”, Comentario a la Reforma Penal de
2015, Thomson Reuters, Pamplona, 2015, 242 s.
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traccion de aguas por valor superior a 400 euros (art. 247.1 CP), la apropiacion
indebida superior 400 euros (art. 254.1 CP), la defraudacion de energia eléctrica
superior a 400 euros (art.255.1CP), la utilizacién de terminales de telecomunica-
cion superior a 400 euros (art. 256 CP), los dafios por imprudencia grave (art. 324
CP), el libramiento de certificados falsos por facultativo (art. 397 CP), la falsifica-
cion de certificados por particular (art. 399.1 CP), la acusacion y denuncia falsa de
delito leve (art. 456.1.3.° CP), la destruccion de documentos o actuaciones en el
ambito de un proceso por particular (art. 465.2 CP) y finalmente la evasioén del
condenado, preso o detenido por el pariente (art. 470.3 CP).

Si a partir de la reforma de 2015 estas infracciones pasan a ser consideradas deli-
to leve, ello implicard que sea vean afectadas por todas aquellas disposiciones
recogidas en la LORPM que hagan referencia especifica a las faltas (sustituidas a
partir de la reforma por delito leve). Esto supone una variacion en el tratamiento
dispensado por la legislacion de menores a estas infracciones, pero no precisamente
porque se haya modificado la LORPM o se haya alterado su pena en el CP de
adultos. En otras palabras, si se amplia el elenco de conductas delictivas que son
consideradas delito leve ello supondrd que las disposiciones especificas de la
LORPM previstas para las antiguas faltas se apliquen también para lo que antes
eran delitos menos graves, recibiendo un tratamiento penal diferente al aplicado
hasta 2015 cuando el autor de la infraccion era un menor de edad. Veamos, a
continuacidn, en qué aspectos concretos se ha materializado esta modificacion.

2.3. La ampliacion de las posibilidades de desjudicializacion por desistimiento en
la incoacion del procedimiento (art. 18 LORPM)

Otro efecto colateral en el Derecho penal de menores derivado de la reforma del
CP en el afo 2015 se produce en el ambito de la desjudicializacion segun lo previs-
to en el art. 18 LORPM™. Este precepto dispone que en los casos en los que el
menor no haya cometido con anterioridad hechos de la misma naturaleza, el Minis-
terio Fiscal podra acordar el desistimiento por correccion en el ambito educativo y
familiar cuando los hechos constituyan delitos leves o delitos menos graves sin
violencia o intimidacién en las personas™. Considero que, al menos en el plano

> Art. 18 LORPM: “Desistimiento de la incoacién del expediente por correccion en el ambito educativo y fami-
liar. El Ministerio Fiscal podra desistir de la incoacion del expediente cuando los hechos denunciados constituyan
delitos menos graves sin violencia o intimidacion en las personas o faltas (delitos leves), tipificados en el Codigo
Penal o en las leyes penales especiales. En tal caso, el Ministerio Fiscal dara traslado de lo actuado a la entidad
publica de proteccion de menores para la aplicacion de lo establecido en el articulo 3 de la presente Ley. Asimismo,
el Ministerio Fiscal comunicara a los ofendidos o perjudicados conocidos el desistimiento acordado. No obstante,
cuando conste que el menor ha cometido con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza, el Ministerio Fiscal
debera incoar el expediente y, en su caso, actuar conforme autoriza el articulo 27.4 de la presente Ley”.

*% Se ha definido la violencia como la fuerza fisica, absoluta 0 no que se ejerce contra una persona, mientras que
la intimidacion se concibe como una amenaza dirigida a someter la libertad del sujeto que la padece, POZUELO
PEREZ, “Comentario al articulo 18”, Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, Thomson Civitas, Pamplona, 2007, 269. En este sentido, la FGE en la Circular 1/2000, de 18 de diciem-
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teorico, con la reforma de 2015 se amplian las posibilidades de desistir de la incoa-
cion del procedimiento. Por lo tanto, algunos delitos menos graves llevados a cabo
con violencia o intimidacion que antes de 2015 eran excluidos de la posibilidad de
desistimiento, ahora podran ser podran ser objeto de desistimiento aunque se lleven
a cabo con violencia o intimidacion (dada su degradacion a la categoria de delito
leve en donde no se exige la ausencia de violencia o intimidacion), con el consi-
guiente archivo de las diligencias preliminares. No puede ser de otro modo ya que
todos los procedimientos de delitos que se consideren leves, por mucho que se
realicen con violencia o con intimidacidon sobre las personas, podran ser a priori
objeto de desjudicializacion.

Anteriormente la razén de permitir la no incoacioén de las faltas, incluso realiza-
das con violencia o con intimidacion, residia en la escasa trascendencia o levedad
de la violencia o la intimidacion en estos supuestos’’. Resulta llamativa la nueva
situacion creada tras la reforma de 2015, dado que es posible la desjudicializacion
de hechos de una gravedad superior a las anteriores faltas (recuérdese en este
sentido que materialmente nos seguimos encontrando ante delitos menos graves)
incluso si llevan a cabo con violencia o intimidacion dado que tienen la considera-
cion de delitos leves (art. 13.4 CP)*®,

A pesar de la ampliacion teorica de posibilidad de desistimiento, quizés su rele-
vancia practica sea escasa, no solo porque sigue siendo potestativa (y quizas la
realizacion del hecho con violencia o intimidacion pueda condicionar negativamen-
te la decision del Ministerio Fiscal en favor del sobreseimiento), sino porque la
tipologia de estos “nuevos” delitos leves, salvo excepciones, parece encontrarse
algo alejada de los delitos habitualmente cometidos por los menores™.

Frente a opiniones que consideran que la capacidad que la LORPM otorga al
Ministerio Fiscal es desmesurada, generando incluso situaciones discriminatorias si

bre, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsa-
bilidad penal de los menores, considerd que para que se acordara el desistimiento era necesario que, materialmente, el
hecho estuviera exento de toda forma de violencia o intimidacion en su ejecucion.

>’ SALOM ESCRIVA, “La intervencién del Ministerio Fiscal en el proceso de exigencia de responsabilidad
penal de los menores”, Justicia penal de menores y jovenes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, 234.

>% Seria el caso, por ejemplo, del delito nuevo de homicidio por imprudencia menos grave (art. 142.2 CP), que
lleva aparejada una pena de multa de 3 a 18 meses. De no existir la prevision del art. 13.4 en virtud del cual se
considera delito leve, estariamos ante un delito menos grave que atendiendo a las diversas modalidades de ejecucion,
podia realizarse con violencia y, por lo tanto, sin posibilidad tedrica de desjudicializacion.

>% Sin embargo, a pesar de que se amplia la posibilidad de desjudicializacion, permanece todavia abierto el debate
de la descriminalizacion de los injustos de bagatela, especialmente cuando son ocasionales. A favor de la destipifica-
cion, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Minoria de edad penal y derecho penal juvenil, Comares, Granada, 1998, 166.
A favor de la despenalizacion de los tipos de escasa importancia, pero sefialando unos limites minimos para la
intervencion penal en los tipos penales mas frecuentemente realizados por menores, para no generar inseguridad
juridica, GARCIA PEREZ, “Los actuales principios rectores del Derecho Penal juvenil: un analisis critico”,
RDPCrim 3,1999, 73 s.
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se abusa de la flexibilidad que otorga el desistimiento de la incoacion®®, considero
positiva esta posibilidad que introduce la legislacion de menores a través del prin-
cipio de oportunidad reglada®'. Las técnicas de diversion deben ser valoradas
positivamente ya que repercuten en bien del proceso personal y psicologico de
maduracioén del menor, en la faceta educativa y del superior interés del menor, asi
como en la posible pacificacion de las relaciones sociales®. En este sentido debe-
mos recordar como uno de los principios que inspiran la LORPM, como asi se
recoge en su EM, es el de flexibilidad y oportunidad. Insisto en la bondad del
aprovechamiento de todas las posibilidades que ofrece la legislacion penal de
menores, sobre todo en la medida en que pueden servir como contrapunto a la
excesiva dureza y rigidez de los planteamientos introducidos en la LORPM tras sus
sucesivas reformas. En este sentido, cabe incidir en la cuestion de que, en la mayo-
ria de las ocasiones, las conductas ilicitas presentan un cardcter episodico que
desaparece al llegar la mayoria de edad sin que sea necesaria la intervencion judi-
cial. Ademas, en ninglin caso el hecho de que se amplie la posibilidad de desjudi-
cializar el conflicto implicara la obligaciéon del Ministerio Fiscal de no incoar el
expediente, pero permite indudablemente un mayor margen de actuacion en la
busqueda del interés del menor. Ademas, se debe tener siempre presente que la
desjudicializacién no significa el cese de cualquier actividad sobre el menor, sino
que la propia Ley establece la obligacion al Ministerio Fiscal de dar traslado de lo
actuado a la entidad publica de proteccion de menores, siempre y cuando se detecte
en el menor una situacion relevante de riesgo o desamparo.

2.4. La limitacion de la imposicion de la medida de internamiento en régimen
cerrado (art. 9.2 LORPM): su aparente incidencia en la comision de delitos
menos graves

Pudiera parecer que otra de las consecuencias relevantes que ha originado la re-
forma del CP en la legislacion penal de menores es la relativa a la imposicion de la
medida de internamiento en régimen cerrado cuando el menor ha cometido un
delito calificado como menos grave. En este sentido, el art. 9.2 LORPM limita la

% FERNANDEZ MOLINA, Entre la educacion y el castigo, Un andlisis de la justicia de menores, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, 193; GUTIERREZ 1 ALBENTOSA, EI principio de legalidad en la jurisdiccion de
menores, Bosch, Barcelona, 2016, 278 ss.

" TORRES FERNANDEZ, “La desjudicializacion como respuesta a la delincuencia de menores de edad”, CPC
79,2003, 95; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, “El sistema de medidas en la Ley Penal del Menor y las alternativas al
proceso”, Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar, ;Qué hacer con los menores delincuen-
tes?, Atelier, Barcelona, 2008, 90. Por lo que respecta al principio de oportunidad en la justicia de menores, v. SANZ
HERMIDA, “Comentario al articulo 18", Comentarios a la Ley Penal del Menor, Tustel, Madrid, 2007, 205-207;
FRANCES LECUMBERRI, “El principio de oportunidad y la justicia restaurativa. Mediacion, conciliacion y
reparacion en la Ley Organica de responsabilidad penal del menor”, Indret 4, 2012, 1-43.

62 PEREZ MACHIO, EI tratamiento juridico-penal de los menores infractores, LO 8/2006, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, 123.
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posibilidad de aplicar una medida de este tipo a tres supuestos: a) cuando los he-
chos sean constitutivos de un delito grave; b) cuando tratandose de delitos menos
graves, en su ejecucion se haya empleado violencia o intimidacién en las personas
o se haya generado grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las personas y
c) cuando los hechos, independientemente de su calificacion, se cometan en grupo
o el menor perteneciere o actuare al servicio de una banda, organizacion u asocia-
cion, incluso de caracter transitorio que se dedicare a la realizacion de tales activi-
dades.

Al igual que he referido en apartados anteriores, la degradacion de algunos deli-
tos menos graves a la categoria de leves como consecuencia de la aplicacion de lo
previsto en el art. 13.4 CP podria tener sus consecuencias por lo que respecta a la
posibilidad de imponer la medida de internamiento en régimen cerrado. La redac-
cioén del art. 9.2 LORPM no sufre modificacion alguna, pero es precisamente el
traslado a esta nueva categoria de delito leve la que, en principio, impediria aplicar
a estas infracciones una medida de internamiento en régimen cerrado. Se trataria de
hechos idénticos cuya pena no se ha visto modificada y que incluso realizandose
con violencia o intimidacion no podrian ser sancionados a partir de 2015 con la
medida de internamiento en régimen cerrado (a no ser que encajen en el apartado c)
del art. 9.2 LORPM).

Sin embargo, a pesar de la ampliacion de la categoria de los delitos leves como
consecuencia de la incorporacion de algunos delitos menos graves por aplicacion
del art. 13.4 CP no se puede concluir que esto tenga implicaciones materiales por lo
que respecta al art. 9.2 b) LORPM. En este sentido, se debe tener presente que el
listado de delitos menos graves que mutan a la categoria de delitos leves llevan
aparejada una pena de multa, en ningin caso una pena privativa de libertad. Por lo
tanto, a pesar de que nominalmente ya no serian considerados delitos menos graves
(y por lo tanto ya no se les podria imponer formalmente la medida de internamiento
en régimen cerrado) tampoco con anterioridad a la reforma de 2015 eran suscepti-
bles de ser sancionados con esta medida, incluso si los hechos se cometieran con
violencia o intimidacion o se originara grave riesgo para la vida o integridad fisica.
Como he senalado con anterioridad, el principio de proporcionalidad recogido en el
art. 8§ LORPM impide castigar al menor mas gravosamente por los mismos hechos
cuando estos sean cometidos por un adulto. Dado que estos hechos no estaban
castigados en el CP con pena privativa de libertad, en ningiin caso podian ser
sancionados con la medida de internamiento en régimen cerrado. Por lo tanto, en
este caso el impacto de la reforma del CP en el art. 9.2 b) LORPM seria muy poco
relevante.
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3. La reduccion de la pena de localizacion permanente en el CP de adultos

3.1. Las repercusiones de la reforma del CP de 2015 en la aplicacion de las
medidas a imponer al menor (Art. 9.1 LORPM)

La LORPM incorpora en el art. 7 un amplio catdlogo de medidas que el Juez
puede imponer a los menores infractores™. Cabe resaltar que la valoracion que ha
merecido el elenco de medidas establecido ha sido muy positiva®, no sélo por su
amplitud y variedad, sino fundamentalmente por la adopcion de los criterios que
deben inspirar su eleccion (art. 7.3 LORPM)®. La flexibilidad en la imposicién de
la medida y el hecho de que el Juez la seleccione teniendo en cuenta consideracio-
nes de prevencion especial positiva es lo que permite aspirar a la consecucion del
interés del menor, teniendo presente la finalidad educativa-responsabilizadora en la
respuesta penal®.

Sin embargo, a pesar de que la propia LORPM prevé un amplio margen de dis-
crecionalidad judicial a la hora de seleccionar y aplicar la medida, el art. 9 estable-
ce una serie de limitaciones en aquellos supuestos en los que el menor comete
infracciones de menor gravedad®’. Por lo que aqui interesa, concretamente el art.

%3 Existen divergencias en la doctrina por lo que respecta a la naturaleza de las medidas a imponer. Asi, un sector
considera que se aproximan a las medidas de seguridad, DE LA ROSA CORTINA, “Novedades en el sistema de
justicia juvenil sobre las medidas imponibles y sus reglas de determinacion”, LLP 36,2007, 51; BUENO ARUS, “La
Ley de Responsabilidad Penal del Menor: compromisos internacionales, analisis de la imputabilidad penal y la
respuesta penal”, La Ley de Responsabilidad penal del menor: situacion actual, CGPJ, Madrid, 2005, 291 s. En
contra, TAMARIT SUMALLA, “Principios politico-criminales y dogmaticos del sistema penal de menores”,
Justicia penal de menores y jovenes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, 31. Considerando que se trata de auténticas
penas, v. por ejemplo, LANDROVE DIAZ, Introduccion al Derecho Penal de menores, 2*, Tirant lo Blanch, 2007,
66 ss.; CANO PANOS, “;Supresion, mantenimiento o reformulacion del pensamiento educativo en el derecho penal
juvenil?”, RECPC 13-13, 2011, 6; MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte General, 9, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, 365.

% GOMEZ RIVERO, “La nueva responsabilidad penal del menor: las Leyes Organicas 5/2000 y 7/2000”, RP 9,
2002, 13, dado que el amplio catalogo refleja la intencion inicial del legislador de evitar que la privacion de libertad
se convierta en la respuesta generalizada ante la comision de hecho por parte del menor; PEREZ MACHIO, EI
tratamiento juridico-penal de los menores infractores, LO 8/2006, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, 81 s,
FERNANDEZ MOLINA, Entre la educacion y el castigo, Un andlisis de la justicia de menores, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, 216.

65 Art. 7.3 LORPM: Definicion de las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores y reglas generales de
determinacion de las mismas. “Para la eleccion de la medida o medidas adecuadas se debera atender de modo
flexible, no soélo 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, puestos de manifiesto los dos ultimos en los informes de
los equipos técnicos y de las entidades publicas de proteccion y reforma de menores cuando éstas hubieran tenido
conocimiento del menor por haber ejecutado una medida cautelar o definitiva con anterioridad, conforme a lo
dispuesto en el articulo 27 de la presente Ley. El Juez debera motivar en la sentencia las razones por las que aplica
una determinada medida, asi como el plazo de duracién de la misma, a los efectos de la valoracion del mencionado
interés del menor”.

% BOLDOVA PASAMAR, “El sistema de aplicacion de las sanciones en el Derecho penal de los menores tras
la Ley Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre”, Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar, ;Qué
hacer con los menores delincuentes?, Atelier, Barcelona, 2008, 104.

57 Asi, el art. 9.4 LORPM establece como limitacién la imposibilidad de imponer una medida de internamiento
en régimen cerrado cuando el menor infractor haya cometido un hecho imprudente.
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9.1 hace referencia los casos en los que el menor comete un hecho constitutivo de
falta (ahora delito leve)®. En principio, si el hecho es calificado como delito leve
solo podran imponerse medidas de libertad vigilada, prohibiciéon de comunicarse o
acercarse a la victima u otras persona y realizacion de tareas socio-educativas hasta
un maximo de seis meses, amonestacion, permanencia de fin de semana hasta un
maximo de cuatro fines de semana, prestaciones en beneficio de la comunidad
hasta cincuenta horas y privacion del permiso de conducir u otras licencias hasta un
afio®”.

Conforme a lo manifestado con anterioridad, parece que tras la reforma de 2015
la simple sustitucion del término falta en la LORPM por delito leve se circunscribi-
ria a una mera modificacion terminoldgica, permaneciendo los mismos limites a la
hora de escoger la medida aplicable cuando el menor comete un delito leve. Sin
embargo, esto no es asi. Teniendo presente el caracter supletorio del Derecho penal
de adultos respecto del de menores no debemos olvidar que existen modificaciones
normativas en el CP que, por insustanciales que sean, generan un impacto evidente
en la aplicacion de la LORPM. Un ejemplo de ello es la presencia casi marginal de
la pena de localizacion permanente en el CP tras la reforma de 2015.

Como pena privativa de libertad prevista para las faltas, la localizacion perma-
nente se introdujo en nuestro ordenamiento a través de la LO 15/2003, de 25 de
noviembre. Posteriormente, con la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de
junio, esta pena no sélo experimentd una importante expansion por lo que respecta
a su duracion (de los 12 dias como tiempo maximo pasoé a los seis meses), sino que
también vari6 su naturaleza, ya que de ser una pena leve paséd a ser considerada
también como pena menos grave (de tres meses y un dia a seis meses), aplicable a
los delitos menos graves. Finalmente, en la reforma de 2015 el legislador decidio
minimizar la presencia de la localizaciéon permanente, dado que no soélo redujo el
tiempo maximo de duracidn a los tres meses, sino que restringié su aplicacion al
ambito de los delitos leves (arts. 13.3 y 33.4 CP). Concretamente sélo esta prevista
como pena principal en los delitos de amenazas, coacciones e injurias de cardcter
leve que afectan al &mbito de la violencia doméstica en los dos primeros supuestos
y a la violencia doméstica y de género en el tercero (arts. 171.7 segundo parrafo,
172.3 segundo parrafo y 173.4 CP), a diferencia de la regulacion anterior en donde

58 Art. 9.1 LORPM: “Régimen general de aplicacién y duracion de las medidas. Cuando los hechos cometidos
sean calificados de falta, solo se podran imponer las medidas de libertad vigilada hasta un méaximo de seis meses,
amonestacion, permanencia de fin de semana hasta un maximo de cuatro fines de semana, prestaciones en beneficio
de la comunidad hasta cincuenta horas, privacion del permiso de conducir o de otras licencias administrativas hasta
un aflo, la prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el Juez hasta seis meses, y la realizacion de tareas socio-educativas hasta seis meses”.

%9 En este sentido, y coincidiendo con la opinién de GOMEZ RIVERO, “Comentario al articulo 9”, Comentarios
a la Ley Penal del Menor, Tustel, Madrid, 2007, 138, conforme a la regulacion anterior a la reforma del CP de 2015
podia resultar desproporcionado que frente a las faltas cometidas por adultos, castigadas generalmente con pena de
multa o de localizacion permanente, al menor de edad se le pudiera imponer medidas tales como la libertad vigilada o
la realizacion de tareas socioeducativas.
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estaba practicamente presente como pena unica o alternativa en casi todas las
faltas’’. Esto significa que en la practica, queda limitada su aplicacién como pena
resultante de acordar la responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago,
segun lo previsto en el art. 53 CP y como sustitutivo penal en los casos en los que
la pena a aplicar sea inferior a tres meses (art. 71.2 CP). El interrogante que se
plantea es evidente: ;Qué consecuencias podria tener esta modificacion en la
legislacion de menores si la localizacidn permanente no esta prevista como medida
a imponer a los menores infractores en el art. 7 LORPM?

Como analizaré a continuacion, la supresion de la pena de localizacion perma-
nente en casi la totalidad de los delitos leves (salvo las excepciones sefialadas),
castigados ahora con pena de multa, implica colateralmente la imposibilidad de
imponer al menor infractor las medidas privativas de libertad previstas en el art. 9.1
LORPM, a pesar de la invariabilidad de este precepto. La razén no es otra que el
respeto al principio acusatorio, mas correctamente denominado principio de pro-
porcionalidad’!, previsto en el art. § LORPM.

3.2. La importancia del principio de proporcionalidad (art. 8 LORPM) como
limite a la imposicion de medidas privativas de libertad en los delitos leves

En la jurisdiccion penal de menores el principio acusatorio aparece recogido en
el art. 8 LORPM. Si bien este precepto consta de dos parrafos que se engloban bajo
la misma nomenclatura, sélo el primero de ellos responde propiamente al contenido
del mencionado principio’*. Ello implica que el Juez de Menores, atendiendo a la
graduacion establecida en el art. 7.1 LORPPM, no puede adoptar medidas mas
restrictivas de derechos o de duracion superior a las solicitadas por el Ministerio
Fiscal o por la acusacion particular. Por el contrario, en el parrafo segundo se
establece la imposibilidad de sancionar al menor con una medida privativa de
libertad mas gravosa que la que le hubiera correspondido en caso de ser adulto.
Dicha prevision alude més bien al principio de proporcionalidad, dado que el limite
a la duracion de las medidas opera independientemente de la acusacion formulada

" Tal y como se establece en la EM de la LO 1/2015, de 30 de marzo, se mantiene la pena de localizacion per-
manente con el fin de evitar los efectos negativos que para la propia victima de violencia doméstica puede conllevar
la imposicion de una pena de multa.

" De este modo, entre otros SANZ HERMIDA, “Comentario al articulo 18", Comentarios a la Ley Penal del
Menor, Tustel, Madrid, 2007, 132; COLAS TUREGANO, Derecho Penal del Menores, Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, 83, poniendo de manifiesto la dimension garantista del principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta que
la respuesta punitiva no debe nunca sobrepasar la medida de la culpabilidad, en aplicacion de lo dispuesto en la STC
36/1991, de 14 de febrero.

2 Art. 8 LORPM: “Principio acusatorio. El Juez de Menores no podré imponer una medida que suponga una
mayor restriccion de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por el
acusador particular. Tampoco podra exceder la duracion de las medidas privativas de libertad contempladas en el
articulo 7.1.a), b), ¢), d) y g), en ninglin caso, del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se le
hubiere impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado responsable,
de acuerdo con el Codigo Penal”.
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por las partes acusadoras. En definitiva, con ello se impide tratar al menor con
mayor rigor y severidad que si fuera adulto por la comision de infracciones penales
idénticas.

Tal y como establece el propio art. 8 LORPM, pudiera parecer que el principio
de proporcionalidad opera exclusivamente sobre las medidas privativas de libertad
y no sobre el resto de medidas recogidas en el art. 7 LORPM. Sin embargo, creo
que la aplicacion de los limites derivados del principio de proporcionalidad debe
ser mantenida en relacioén con todas las medidas, dada su importancia como garan-
tia de seguridad juridica y la preservacion del interés del menor”. Ello nos lleva a
la conclusion de que el tratamiento juridico-penal dispensado al menor en ningiin
caso podra ser mas gravoso que el que le hubiera correspondido en caso de ser
mayor de edad.

Regresando al tema que nos ocupa, la practica eliminacion en el 2015 de la pena
de localizacion permanente en el CP tiene evidentes repercusiones en la aplicacion
de la LORPM. A no ser que se infrinja el principio de proporcionalidad previsto en
el art. 8 LORPM, como la mayoria de los delitos leves ya no llevan aparejada en el
CP la pena de localizacion permanente sino la pena de multa, en estos casos ya no
se podra aplicar una medida privativa de libertad cuando sea un menor el autor del
hecho delictivo’*. Eso significa que, a diferencia de lo que ocurria hasta 2015,
actualmente ya no se puede imponer la medida de permanencia de fin de semana
cuando el menor infractor haya cometido una serie de delitos que, atendiendo a su
tipologia, son de facil comision por parte de menores. Ademas, en mi opinion y
utilizando idéntica argumentacion, tampoco serd posible la imposicion de medidas
no privativas pero si restrictivas de libertad, como puede ser el caso de la libertad
vigilada contemplada en el art. 9.1 LORPM”. Este es el caso, a modo de ejemplo,
del maltrato de obra (art. 147.2 CP), el hurto (art. 234.2 CP), la estafa (art. 249 CP),
la apropiacion indebida (art. 254.2 CP), la sustraccion de cosa mueble por su legi-
timo propietario (art. 236.2 CP), las defraudaciones de fluido eléctrico y analogas
(art. 255.2 CP), la defraudacion en terminales de telecomunicacion (art. 256.2 CP)
o los dafios (art. 263.1 inciso segundo) siempre en una cuantia inferior a los 400

By, ampliamente ABEL SOUTO, “La reforma de 25 de noviembre de 2003 en materia de principio acusatorio
y la proporcionalidad garantizada por la Ley penal del menor”, EPC 24, 2002, 39 s.; “Los menores, el principio
acusatorio y la proporcionalidad penal en la Ley Orgénica 5/2000”, AP 43, 2003, 1089 s.; JERICO OJER, “La
relevancia practica del principio acusatorio (mejor denominado principio de proporcionalidad) en la LORPM (art. 8
parrafo segundo): ¢aplicacion obligatoria de las medidas de internamiento del menor cuando, por idéntica infraccion,
el CP no prevé pena privativa de libertad para el adulto)”, RP 31,2013, 147 s.

™ Asi, Dictamen 1/2015, sobre criterios de adaptaciéon de la LORPM a la Reforma del Codigo Penal por LO
1/2015, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores de la FGE.

" El art. 9.2 LORPM también prevé la posibilidad de establecer una medida privativa de derechos como es la
prohibicioén de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el Juez. En este sentido, cabe destacar que el art. 57.3 CP también contempla esta posibilidad para los
infractores adultos como pena accesoria y siempre cuando se haya cometido algtin delito de los previstos en el art.
57.1 CP.
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euros y el delito de hurto y robo de uso de vehiculo a motor (arts. 244.1 y 2 CP).
Por lo tanto, la posibilidad de imponer la medida privativa de libertad de perma-
nencia de fin de semana y la restrictiva de libertad vigilada por la comision de
delitos leves se reduce a los casos en los que el menor haya cometido un delito de
amenazas, coaccion e injuria y vejacion de carécter leve que afectan al &mbito de la
violencia doméstica (arts. 171.7 segundo parrafo, 172.3 segundo parrafo y 173.4
CP), dado que para estos delitos el CP si que prevé una pena privativa de libertad.
La reduccion de la posibilidad de imponer al menor una medida privativa o res-
trictiva de libertad cuando comete un delito leve merece una breve valoracién por
mi parte. En mi opinion esta limitacion es positiva. Creo que si en el Derecho penal
de adultos es clara la orientacion politicocriminal de eliminacién de las penas
privativas de libertad para los delitos leves’®, el mismo efecto se debe exigir cuando
es el menor quien comete el hecho delictivo. No sélo porque en el ambito de la
legislacion penal de menores se debe robustecer el principio de intervencion mini-
ma, sino también porque llegado el caso de imponer una sancion en la medida de lo
posible se debe evitar que esta consista en una medida privativa de libertad”’, mas
aun cuando se trata de la comision de hechos leves. Pero, ;resulta adecuada su
imposicion en los excepcionales casos en los que, frente a la comision de un delito
leve, el principio de proporcionalidad permite imponer una medida de este tipo?
Segun lo establecido en el art. 7.1 g) LORPM, esta medida supone la permanen-
cia desde la tarde o noche del viernes hasta la noche del domingo en el domicilio o
en un centro, del que se autorizara su salida para la realizacion de las tareas socio-
educativas asignadas por el Juez de Menores’®. Lo cierto es que la doctrina no se ha
posicionado de forma unanime por lo que respecta a la adecuaciéon y eficacia de
esta medida. Asi, mientras que algunas opiniones se muestran favorables a su
aplicacion, especialmente frente a la comision de actos vandalicos”” o ante deter-
minadas tipologias delictivas®’, otro sector considera que, dado su escaso limite
temporal de aplicacion, dificulta el desarrollo y puesta en marcha de un plan educa-
tivo tendente a enfrentar al menor con su hecho, concienciandole del injusto y

7® Con independencia de si las razones que conducen al legislador a reducir la imposicién de penas privativas de
libertad vengan motivadas por el respeto al principio de proporcionalidad o, como parece mas posible, por el afan
recaudatorio que se persigue con la imposicion de las penas de multa.

7 Asi, GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Un proyecto alternativo a la regulacion de la
responsabilidad penal de los menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, 15 s.

78 Art. 7.1 g) LORPM: “Permanencia de fin de semana. Las personas sometidas a esta medida permaneceran en
su domicilio o en un centro hasta un maximo de treinta y seis horas entre la tarde o noche del viernes y la noche del
domingo, a excepcion, en su caso, del tiempo que deban dedicar a las tareas socio-educativas asignadas por el Juez
que deban llevarse a cabo fuera del lugar de permanencia”.

" GOMEZ RIVERO, “La nueva responsabilidad penal del menor: las Leyes Organicas 5/2000 y 7/2000”, RP 9,
2002, 21.

8 Como asi se sefiala en la Memoria de la FGE de 2017, 603, al recoger el desacuerdo de los Fiscales de
Menores con relacion a la imposibilidad de imponer esta medida en la actualidad, calificada de muy eficaz
para los delitos de hurto o lesiones.
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proporcionandole habitos de comportamiento que redunden en beneficio de la
sociedad®’.

Al margen de la necesidad de limitar razonablemente la aplicacion de medidas
privativas de libertad, creo que la medida de permanencia de fin de semana en
domicilio y centro tiene sus ventajas, pero también sus inconvenientes. Por lo que
respecta a las primeras podriamos sefialar que al posibilitar su cumplimiento en el
propio domicilio la medida carece de efectos estigmatizantes y permite mantener al
menor sus vinculos familiares. Como acertadamente se ha sefialado™, esto significa
también la necesidad de que el nticleo familiar se involucre en la ejecucion de la
medida y asuma cierto compromiso en interés superior del menor. Por otro lado, el
cumplimiento de la medida en el domicilio no elimina las disfunciones que se
pueden crear, puesto que las diversas condiciones de cumplimiento de la medida
dependen notablemente de la condicién socioecondmica del entorno del menor y
puede que no en todos los casos se logre esa finalidad educativa®’.

Puede ser que en algunos casos la imposicion de la medida de permanencia de
fin de semana sea adecuada cuando se realiza en el propio domicilio y siempre que
exista un compromiso real de colaboracion por parte del nticleo familiar. Creo por
lo tanto que la adecuacion no depende tanto de la tipologia de delitos que pueda
cometer el menor infractor (lesiones o hurtos, como seniala la FGE), sino de la
implicacion familiar en la implementacion de la medida. Ademads, no puede olvi-
darse que a partir de la reforma de 2015 la medida de permanencia de fin de sema-
na en los delitos leves s6lo se podra aplicar cuando el menor haya cometido un
delito de amenazas, coaccidn e injuria y vejacion de caracter leve que afectan al
ambito de la violencia doméstica. Es paradojico que, precisamente por la comision
de este tipo de delitos, la medida aplicable sea la permanencia en el domicilio,
lugar donde probablemente se localicen una gran parte de los hechos que dan lugar
a la violencia doméstica.

Por lo tanto, no en todos los casos ni es posible ni tampoco deseable que el me-
nor cumpla la medida en su propio domicilio, precisamente porque atendiendo a las
propias caracteristicas del ntcleo familiar es desaconsejable que el menor perma-
nezca en este entorno. Surge entonces la posibilidad de que la medida se cumpla en
un centro distinto al domicilio durante el fin de semana. El plantear alternativamen-
te el cumplimiento de la medida en el centro tropieza con la escasa duracion que
prevé la medida que hace practicamente imposible la aplicacion de cualquier pro-
grama que evite una reiteracion en el futuro. Es precisamente el periodo de tiempo

' PEREZ MACHIO, El tratamiento juridico-penal de los menores infractores, LO 8/2006, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, 93.

2 CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, La responsabilidad penal del menor de edad, Tecnos,
Madrid, 2002, 152.

3 SAN MARTIN LARRINOA, “Experiencias practicas en la ejecucion judicial de medidas en medio abierto de
la Ley Organica 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, La Ley de Responsabilidad penal
del menor: situacion actual, CGPJ, Madrid, 2005, 118 s.
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tan escaso establecido para su cumplimiento lo que puede hacer que la medida se
torne ineficaz y se aleje de los fines educativo-sancionadores que postula la
LORPM, adquiriendo mas bien fines propios del Derecho penal de adultos muy
vinculados con finalidades preventivo generales negativas® y también inocuizado-
ras®’. Realmente poco mas que el fin disuasorio se puede pretender cuando no
existe tiempo suficiente para implementar actividades que redunden positivamente
en el interés del menor.

Atendiendo a estas consideraciones, es probable que la imposicion de medidas
de otra naturaleza, como por ejemplo pueden ser las prestaciones en beneficio de la
comunidad (art. 7.1.k) o la realizacion de tareas socioeducativas (art. 7.1. 1) a
través por ejemplo de la asistencia a talleres de aprendizaje de competencias socia-
les que permitan la reintegracion del menor en régimen de libertad sean muchisimo
mas efectivas para permitir que el menor se autorresponsabilice, adquiera las
habilidades necesarias para un correcto desarrollo personal y social y que le permi-
tan evitar comportamientos de este tipo®, en definitiva y como finalidad, evitar la
reiteracion delictiva.

En otro orden de cosas, las limitaciones establecidas en el art. 9.1 LORPM tam-
bién van a tener repercusiones en la categoria de delitos menos graves que, como
consecuencia de lo establecido en el art. 13.4 CP, han mutado a delitos leves. Con
anterioridad a la reforma, estas infracciones eran consideradas delito menos grave
y, por lo tanto, no les eran aplicables las restricciones previstas en el art. 9 LORPM.
Es decir, era posible por ejemplo la imposicion de prestaciones en beneficio de la
comunidad superiores a 50 horas o la imposicion de una libertad vigilada, la prohi-
bicién de comunicarse o aproximarse a la victima y la realizacién de tareas socio-
educativas por un tiempo superior a seis meses. A partir del afio 2015 los delitos
leves que se incorporan a esta categoria por aplicacion del art. 13.4 CP van a ver
reducida su sancion por lo que respecta a la naturaleza de las medidas a aplicar vy,
sobre todo, a su duracion. Esto implica la imposicion exclusiva de las medidas

% Interesante la reflexion que realiza FEIJOO SANCHEZ, “Comentario al articulo 97, Comentarios a la Ley
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, Thomson Civitas, Pamplona, 2007, 189, cuando manifies-
ta que si tenemos en cuenta que en el caso del infractor adulto el cumplimiento de la pena de localizacién permanente
se llevara a cabo preferentemente en domicilio, esto debera ser tenido en cuenta para determinar el lugar de cumpli-
miento de la medida por el menor, con el fin de evitar que la aplicacion de la medida sea més gravosa que la de los
adultos.

% Por ejemplo si se entiende que con la ejecucion de la medida lo que se pretende es simplemente neutralizar al
menor a través de su aislamiento.

% En los supuestos en los que el principio de proporcionalidad lo permita podria ser aplicable la medida de la
libertad vigilada prevista en el art. 7 h) 2* LORPM, consistente en la asistencia del menor a programas formativos o
educativos supervisados por personal especializado. Destacando las bondades de esta medida, v. GOMEZ RIVERO,
“La nueva responsabilidad penal del menor: las Leyes Organicas 5/2000 y 7/2000”, RP 9, 2002, 20. Asi sefiala que el
cumplimiento de esta medida permite un seguimiento individualizado del menor, respetando su libertad y supone
ademas la implicacion de la comunidad en una problematica en la que posiblemente ella sea también generadora. Sin
embargo, sefiala que los pilares del éxito de esta medida descansan en el hecho de que sea un profesional el que
geograficamente se encuentre proximo al menor, que los profesionales que realicen el seguimiento sean cualificados
y, finalmente, de la coordinacion de las diversas instituciones como cauce para lograr la integracion social del menor.
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establecidas en el art. 9 LORPM con su correspondiente limitacién por lo que
respecta a su duracion.

4. La inclusion de la pena de prision permanente revisable en el CP: su inci-
dencia por lo que respecta a la calificacion de los hechos de maxima grave-
dad (art. 10.2 LORPM)

Como he sefialado anteriormente, mientras las reglas generales establecidas en
los arts. 7 y 9 LORPM responden a los principios basicos que orientan la respuesta
penal cuando el infractor es menor de edad (esto es, flexibilidad, proporcionalidad
y finalidad educativa), el contenido del art. 10 LORPM se define de manera anta-
gobnica, es decir, asume la rigidez propia del Derecho penal de adultos contraria a
las orientaciones politicocriminales que deben inspirar el Derecho penal de meno-
res’’. Motivado por las reformas llevadas a cabo por la LO 7/2000 y 8/2006, po-
driamos considerar que el endurecimiento de las medidas previsto en este precepto
es doble, no s6lo porque se incrementa su duracion general, sino porque ademas
obliga al Juez de Menores a imponer una medida de internamiento en régimen
cerrado seguida, en algunos casos, de la medida de inhabilitacion absoluta (art.
7.1.8)%,

Por lo que respecta al objeto de esta investigacion creo que es importante sefialar
los impactos que la reforma del CP de adultos ha tenido sobre dos categorias pre-
vistas en el art. 10 LORPM y cuyas consecuencias son relevantes: los hechos
calificados de mdxima gravedad (art. 10.2 LORPM) y aquellos que revisten extre-
ma gravedad (art. 10.1.b) apartado segundo).

La delimitacién de las infracciones de mdxima gravedad no ha generado particu-
lares problemas interpretativos, dado que ex lege son aquellas que expresamente
recoge el art. 10.2 LORPM, es decir, los delitos castigados con penas de prision de
quince o mas afos y los tipificados en los arts. 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del
CP, con independencia de la edad del infractor®. Cuestion distinta es el juicio de

7 FEIJOO SANCHEZ, “Comentario al articulo 10”, Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, Thomson Civitas, Pamplona, 2007, 201 s.; CANO PANOS, “¢Supresion, mantenimiento o
reformulacion del pensamiento educativo en el derecho penal juvenil?”, RECPC 13-13,2011, 15 s., 35, quien sefiala
que poco tendra de educativa la medida cuando se necesita practicamente una década para educar, dada la duracion
prevista en el art. 10 LORPM.

% GOMEZ RIVERO, “Comentario al articulo 10”, Comentarios a la Ley Penal del Menor, Tustel, Madrid, 2007,
146.

% Sin embargo, la duracion de las medidas a aplicar sera diversa dependiendo de si nos encontramos a un menor
entre 14 y 15 o si se trata de un menor entre 16 y 17 afios. Segtin lo dispuesto en el art. 10.2, en el primer caso, se
debera imponer una mediad de internamiento en régimen cerrado de uno a cinco afios de duracion, complementada
en su caso por otra medida de libertad vigilada de hasta tres afios. En el segundo caso se deberd imponer al infractor
de dieciséis o diecisiete afios una medida de internamiento en régimen cerrado minima de un afio y que puede llegar
hasta los ocho afios, sin que pueda ser modificada, suspendida o sustituida hasta que haya transcurrido al menos la
mitad de la duracion del internamiento. Ademas es obligatorio imponer una medida de libertad vigilada con asisten-
cia educativa de hasta cinco afios.
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idoneidad y su adecuacion con respecto la deseable finalidad sancionadora educati-
va que ofreci6 la version primigenia de la LORPM. No podemos olvidar, aunque
no sea especificamente objeto de este estudio, que las sucesivas reformas de las que
ha sido objeto la LORPM han sido claro ejemplo del denominado Derecho penal de
la seguridad”, puesto que han implicado la incorporacion de criterios preventivos
generales y retributivos en detrimento de los criterios de prevencion especial y del
interés superior del menor’"

Atendiendo a la modificacion del CP de 2015, podria ser interesante plantear si
existen infracciones en el CP que como consecuencia de la reforma pasan a consi-
deradas infracciones de méxima gravedad (art. 10.2 LORPM). La respuesta es
afirmativa, no precisamente porque se haya modificado la LORPM, sino porque
existen delitos que han incrementado su pena y esta alcanza como minimo los
quince afios de prision. Seria un claro ejemplo el delito de detenciones ilegales y
secuestro sin dar razon del paradero de la persona detenida (art. 166 CP), dado que
a partir de 2015 la comision de los mismos se castigara con la pena de prision de
diez a quince afios y de quince a veinte afios respectivamente’”.

Indudablemente mayor interés presenta la casuistica inversa, es decir, la posibi-
lidad de que infracciones que anteriormente eran consideradas de maxima grave-
dad, con la reforma del CP de adultos de 2015 ya no puedan ser calificadas de tal
modo. Evidentemente ese abandono no se produce porque se hayan eliminado las
referencias a algun delito especificamente recogido en el art. 10.2 LORPM, ni
tampoco porque la pena de otros haya visto reducido su limite maximo por debajo
de los 15 anos de prision. Pero si creo que merece la pena analizar si, desde la
perspectiva del Derecho penal de menores, podrian ser considerados hechos de
maxima gravedad aquellos delitos a los que se les asigna la pena de prision perma-
nente revisable’ y cuyo encaje formal dentro de los delitos “castigados con pena de
prision igual o superior a quince afios” resulta, cuando menos, discutible. La duda
que se plantea es delimitar si estos delitos a los que, con anterioridad a la reforma
de 2015 se les asignaban penas altisimas (generalmente superiores a los quince
afios de prision), pueden ser considerados ahora infracciones de maxima gravedad,

% GARCIA PEREZ, “La reforma de 2006 de la Ley de Responsabilidad penal de los menores: La introduccion
del modelo de seguridad ciudadana”, Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar, ; Qué hacer con
los menores delincuentes?, Atelier, Barcelona, 2008, 41.

1'V. extensamente BARQUIN SANZ/ CANO PANOS, “Justicia penal juvenil en Espafia: una legislacién a la
altura de los tiempos”, RDPCrim 18, 2006, 63-78; CANO PANOS, *“; Supresion, mantenimiento o reformulacion del
pensamiento educativo en el derecho penal juvenil?”, RECPC 13-13, 2011, 22-32; OLAIZOLA NOGALES, “La
medida de internamiento en régimen cerrado en la LORPM ;Estamos ante un Derecho Penal de la Seguridad?”, RP
31,2013, 191 ss.

%2 Resulta relevante esta modificacion, dado que segiin la legislacion anterior a la reforma de 2015 no en todos los
casos en los que no se daba razon del paradero de la personas detenida la pena alcanzaba como minimo los quince
afios de prision. Serian los supuestos previstos en los anteriores arts. 163.1, 163.3 y 165 CP.

%3 Como por ejemplo el delito de asesinato hiperagravado (art. 140 CP), el delito de magnicidio (art. 485.1 CP),
el homicidio de un Jefe de un Estado extranjero o persona internacionalmente protegida por un Tratado (art. 605.1
CP) o los delitos de genocidio o de lesa humanidad (arts. 607 y 607 bis CP).
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dado que la pena que se les asigna es una pena privativa de libertad pero que no la
pena de prision, tal y como exige el art. 10.2 LORPM.

Por un lado, podria ser razonable sostener que la teleologia del precepto y la
coherencia sistematica favorecen la inclusion de estos delitos en la categoria de
infracciones de maxima gravedad. Podria defenderse que estos delitos llevan apare-
jada una pena de mayor gravedad que la pena de quince anos de prision (art. 33.2 a)
CP) y que, atendiendo al espiritu de la ley, resulta aconsejable su encaje. Una
interpretacion extensiva del precepto, acorde al principio de legalidad, permitiria
considerar que dentro de la expresion “pena de prision igual o superior a quince
afios” se puede incluir la pena de prisiéon permanente revisable. Al margen del
requisito de la penalidad, podria también interpretarse que los delitos a los que se
les asigna en la actualidad la pena de prision permanente revisable pueden ser
calificados como hechos de maxima gravedad, ya que en realidad son tipos deriva-
dos de un tipo basico que expresamente aparece recogido en el listado de delitos
del art. 10.2 LORPM, como por ejemplo seria el caso del asesinato hiperagravado
del art. 140 CP (con relacion al art. 139 CP).

Sin embargo, contrariamente podria interpretarse el término prision de manera
restrictiva. De este modo se argumentaria que la referencia punitiva que se lleva a
cabo el art. 10.2 LORPM es exclusivamente a la pena de prision y no a otra pena
privativa de libertad, sin que la alusion a la pena de prision sea extensible a la
prision permanente revisable. Asi, se podria sostener que si bien ambas son penas
privativas de libertad el legislador penal les dota de plena singularidad. En primer
lugar no so6lo porque las individualiza en el art. 35 CP, sino también porque for-
malmente les confiere una autonomia en el elenco de penas graves del art. 33.2 CP.
En segundo lugar, porque establece reglas especificas para determinar la pena
inferior en grado para la prision y la prisién permanente revisable (arts. 62 y 70.4
CP), la aplicacion de las penas en los supuestos de concurso real (arts. 76.1 a), b),
c)yd) y 76.1. d) CP) o la progresion al tercer grado (art. 78 bis 1 CP). Ademas, el
legislador no hace referencia a la “pena igual o superior a los quince afios de pri-
sion”, en donde efectivamente podria ser admisible el empleo de una interpretacion
extensiva, sino a una “pena de prision igual o superior a quince anos”, en donde la
referencia a la pena de prision resulta fundamental, sin que quepa incluir aqui la
pena de prision permanente revisable. Ademas, desde una interpretacion teleoldgi-
ca-valorativa no del precepto, sino de la LORPM, Ila integracion de la prision
permanente revisable en el art. 10.2 supondria no atender a principios inspiradores
basicos en la legislacion penal de menores, como es el caracter educativo de las
medidas que se deben aplicar a los menores infractores.

Por lo que respecta al argumento de la vinculacion de estos delitos con los tipos
penales expresamente recogidos en el art. 10.2 LORPM y que son calificados como
hechos de méaxima gravedad se podria oponer, en primer lugar que no todos los
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delitos que llevan aparejada la pena de prisidon permanente revisable son tipos
derivados de los que aparecen en dicho precepto (realmente sélo seria tipo derivado
el art. 140 CP con relacion al art. 139 CP). Ademas, en segundo lugar sistematica-
mente podria defenderse que cuando el legislador penal desea calificar los tipos
agravados como hechos de méaxima gravedad en la LORPM asi lo hace expresa-
mente, como es el caso del art. 179 CP. Sensu contrario, puede ser discutible que
los tipos agravados que no estan previstos expresamente en el listado sean conside-
rados hechos de méxima gravedad.

Si esto fuera asi, seria al menos dudoso que los casos de mayor gravedad para el
legislador penal castigados en el CP con la pena de prisiéon permanente revisable
pudieran ser calificados de maxima gravedad si fueran cometidos por un menor,
dado que ni encajan en los arts. 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del CP, ni tampoco
llevan aparejada una pena de prision de prision igual o superior a quince afos.
Probablemente nos encontremos ante otro efecto colateral de la reforma de 2015 no
previsto por el legislador, dado que cuando menos es discutible afirmar con toda
seguridad que los delitos que llevan aparejada la pena de prision permanente revi-
sable son considerados delitos de maxima gravedad en la legislacion de menores,
atendiendo a esta tltima interpretacion.

Al margen de la valoracion negativa que en mi opinion merece la prision perma-
nente revisable, considero que aunque evidentemente no sea el efecto pretendido, si
que la inclusion de esta pena en el CP de adultos puede tener ciertas consecuencias
positivas en la legislacion de menores. Creo que habria que diferenciar sus implica-
ciones dependiendo de la edad del infractor: si se tratara de un menor de catorce o
quince afios seria de aplicacion el art. 10.1 a) LORPM, en virtud del cual el Juez
podra imponer una medida de régimen cerrado no superior a los tres afios de dura-
cion. Por el contrario, si el menor tuviera dieciséis o diecisiete afos, el art. 10.1.b)
LORPM establece que la duracion maxima de la medida seran seis afos. En este
ultimo supuesto, si el hecho fuera considerado de extrema gravedad la imposicion
de la medida serd obligatoria (art. 10.1.b) apartado segundo LORPM), aunque
tendrd una duracion menor a la prevista para los hechos de méxima gravedad.

Si esto significa eliminar supuestos subsumibles en la categoria de infracciones
de maxima gravedad en la legislacion de menores y la obligatoriedad de imponer
medidas altisimamente gravosas y alejadas del principio de flexibilidad que debe
guiar la respuesta penal frente al menor infractor, podriamos acoger favorablemente
este efecto colateral. En algunos casos nos encontrariamos, por lo tanto, ante una
transicion desde “el Juez de Menores debe imponer una medida de internamiento
en régimen cerrado” que segun los casos puede durar hasta ocho afios hacia “el
Juez de Menores puede imponer una medida de internamiento en régimen cerrado”
que no podrad ser superior a los seis afios, que serd de caracter obligatorio si el
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menor tiene dieciséis o diecisiete afos y el hecho es considerado de extrema grave-
dad.

No quiero finalizar este apartado sin poner de manifiesto el efecto perverso que
para el menor infractor supondria la eliminacion de la prision permanente revisable
en el CP de adultos. Es posible que la actual regulacion en el Derecho penal de
adultos, si se mantiene la interpretacion anteriormente sefialada, cuestione la apli-
cacion del art. 10.2 LORPM para algunos hechos gravisimos, lo que de ningin
modo elimina la posibilidad de imponer la medida de internamiento en régimen
cerrado. Lo unico que se elimina con esta interpretacion es la imposicion obligato-
ria de esta medida y se permite un mayor acercamiento al principio de flexibilidad
que inspird la creacion primigenia de la LORPM en el afio 2000. Con la actual
LORPM, la desaparicion de la pena de prision permanente revisable supondria
probablemente una oportunidad para el legislador de seguir incrementando las
penas de prision (superiores a las previstas en el art. 139 CP y en todo caso superio-
res a 15 afios) activando nuevamente la integracion de la conducta en la categoria
de infracciones de maxima gravedad y la aplicacion obligatoria de las exacerbadas
medidas contempladas en el art. 10.2 LORPM. Creo que la solucion pasa induda-
blemente por la eliminacion de la pena de prision permanente revisable en el CP de
adultos, dado que cuestiona principios constitucionales basicos y no responde a los
fines preventivos que se presumen en la aplicacién del Derecho penal, asi como la
supresion de los arts. 10.1. b) apartado segundo y 10.2 LORPM.

5. Las agresiones sexuales a menores de 13 ¢ 16 aifios (art. 183 CP): la posible
fuga de la categoria de los delitos de maxima gravedad.

Desde su aprobacion en el afio 1995, los delitos contra la libertad sexual han sido
objeto de numerosas reformas’*, especialmente por lo que se refiere a las previsio-
nes que afectan a los menores de edad. Asi, la LO 11/1999, de 30 de abril introdujo
en su art. 180 CP una agravacion de la pena para el delito de agresion sexual (arts.

%% Asi, por ejemplo, CUERDA ARNAU, “Irracionalidad y ausencia de evaluacion legislativa en las reformas de
los delitos sexuales contra menores”, RECPC 19-09, 2017, 28-38, quien denuncia la inexistencia de una evaluacion
ex ante y ex post de las sucesivas reformas en esta materia y aborda el analisis bajo las supuestas premisas que
condujeron a las mismas: la insuficiente regulacion vigente para tutelar adecuadamente la libertad/indemnidad
sexual de los menores o incapaces y la existencia de obligaciones internacionales dirigidas a dotar a los menores de
una tutela mas eficaz. La autora concluye en su estudio la evidente irracionalidad de las reformas implementadas en
materia de Derecho penal sexual, atendiendo principalmente a la falta de fundamentacion empirica previa que
justificase los cambios normativos y a la inexistencia de andlisis serios que hayan evaluado el impacto de las
sucesivas reformas, por ejemplo a partir de las estadisticas judiciales o a la evaluaciones cualitativas de la criminali-
dad incluidas en las diversas Memorias de la FGE. Asi, continfia sefialando la autora “en la Memoria que recogia los
datos del afio 2014, esto es, inmediatos a la reforma de 2015 se afirma que se ha producido “una involucion en la
referida a los delitos (contra la libertad/indemnidad sexual) con victimas menores, que se reducen casi a la mitad”. Y
todo ello, por no hablar de que en los tltimos cinco afios ninguna de las Memorias del o6rgano encargado de la
persecucion penal incluya en el capitulo de propuestas de reforma legislativa alguna que tenga que ver con la
modificacion de la regulacion sustantiva de estos delitos”.
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178 y 179 CP)* cuando la victima fuera especialmente vulnerable, por razon de su
edad, enfermedad o situacion y, en todo caso, cuando fuera menor de trece afios’®.
Es muy importante tener presente que entre esta y la ulterior reforma del CP de
2010, que afectd sustancialmente a la regulacion de los delitos contra la libertad
sexual, se aprobaron la LO 7/2000, de 22 de diciembre, en relacion con los delitos
de terrorismo y la LO 8/2006, de 4 de diciembre de 2006, que modificaron la
redaccion primigenia de la LORPM. Como consecuencia de la entrada de en vigor
de ambas leyes se introdujo en la legislacion penal de menores la categoria de
infracciones de maxima gravedad (art. 10.2 LORPM) en los términos que he expli-
cado con anterioridad. En aquel momento no habia, por lo tanto, ningiin problema
para considerar que las agresiones sexuales cometidas sobre menores de trece afios
eran calificados como hechos de maxima gravedad al estar tipificados en el art. 180
CP, precepto expresamente previsto en el art. 10.2 LORPM.

Posteriormente, la LO 5/2010, de 22 de junio reestructurd los delitos contra la
libertad sexual en el CP, manteniendo el subtipo agravado del anterior 180.1 CP
pero con la remision expresa al art. 183 CP en determinados supuestos:

“Art. 180.1 CP: Las anteriores conductas seran castigadas con las penas
de prision de cuatro a diez afios para las agresiones del articulo 178, y de
doce a quince afios para las del articulo 179, cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias: (...) 3.* Cuando la victima sea especialmente vul-
nerable, por razon de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién, salvo
lo dispuesto en el articulo 183”. (cursivas anadidas).

Es decir, el nuevo art. 180.1.3* modifico su redaccion agravando la pena para el
delito de agresion y de abuso sexual “cuando la victima sea especialmente vulnera-
ble, por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacion, salvo lo dispuesto
en el articulo 183”. Eso implic6 que a partir del afio 2010 las agresiones y abusos
sexuales cometidos sobre menores de 13 afios gozaran de una regulacion autdbnoma
en del Capitulo II bis del Titulo VII (art. 183 CP). Los motivos que condujeron al
legislador a emprender una reforma de tal calado se tradujeron, tal y como aparece
en el Predmbulo de la Ley, no solo en la necesidad de incrementar el nivel de
proteccion de las victimas, especialmente de aquellas mas desvalidas sino también
en la necesidad de trasponer la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de
diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil. [gualmente se argumentd que en los casos de delitos sexuales
cometidos sobre menores el bien juridico a proteger adquiria una dimensién espe-
cial por el mayor contenido de injusto que presentaban estas conductas. Mediante

% Por su parte, el delito de abuso sexual se regulaba en los arts. 181 a 183 CP.

% Art. 180.1.3° CP redactado conforme a la LO 11/1999, de 30 de abril: “Las anteriores conductas serén castiga-
das con las penas de prision de cuatro a diez afios para las agresiones del art. 178, y de doce a quince afios para las del
art. 179, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: Cuando la victima sea especialmente vulnerable,
por razén de su edad, enfermedad o situacion y, en todo caso, cuando sea menor de trece afios”.
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las mismas, a juicio del legislador, se lesiona no s6lo la indemnidad sexual entendi-
da como el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin un consenti-
miento validamente prestado, sino también la formacion y desarrollo de la persona-
lidad y sexualidad del menor. De este modo, el nuevo art. 183 CP quedé como
sigue:

Art. 183.1 CP: “El que realizare actos que atenten contra la indemnidad
sexual de un menor de trece arios sera castigado como responsable de abu-
so sexual a un menor con la pena de prision de dos a seis afos.2. Cuando el
ataque se produzca con violencia o intimidacion el responsable sera casti-
gado por el delito de agresion sexual a un menor con la pena de cinco a diez
afios de prision. 3. Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vagi-
nal, anal o bucal, o introduccidon de miembros corporales u objetos por al-
guna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de
prision de ocho a doce afios, en el caso del apartado 1 y con la pena de doce
a quince afios, en el caso del apartado 2. 4. Las conductas previstas en los
tres nimeros anteriores seran castigadas con la pena de prision correspon-
diente en su mitad superior cuando concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias: a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima
la hubiera colocado en una situacion de total indefension y, en todo caso,
cuando sea menor de cuatro anos (...)”. (cursivas afnadidas).

Los delitos contra la libertad sexual fueron reformados nuevamente por la LO
1/2015, de 30 de marzo, con la pretension de adaptar internamente la Directiva
Europea 2011/93/UE relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil, sustituyendo de este modo la Deci-
sion Marco 2004/68/JAI del Consejo. No le falta razén a Cuerda Arnau cuando
sefala que esta reforma se caracterizé por hacer del Derecho penal sexual el campo
de experimentacion de todos los afanes populistas y oportunistas’’. Asi, como
novedad mas relevante destaco la elevacion de la edad del consentimiento sexual
de los trece a los dieciséis afios’, consideracion que fue calificado de controvertida
por parte de la doctrina®. La repercusion que puede tener esta modificacion en el
Derecho penal de menores es evidente dado que, al margen de lo establecido en la
clausula del art. 183 quater'”, permite que sean consideradas punibles las relacio-

7 CUERDA ARNAU, “Irracionalidad y ausencia de evaluacion legislativa en las reformas de los delitos sexua-
les contra menores”, RECPC 19-09, 2017, 26.

% Igualmente destaca la incorporacion junto con el delito de agresion sexual, de la conducta consistente en com-
peler a un menor de dieciséis afios a participar en actos de naturaleza sexual con un tercero o a realizarlos sobre si
mismo, imponiendo idéntica pena.

V. entre otros, SUAREZ MIRA-RODRIGUEZ, “Abusos sexuales a menores: arts. 182, 183 y 183 bis CP”,
Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, 602; TAMARIT
SUMALLA, “Delitos contra la indemnidad sexual de menores”, Comentario a la Reforma Penal de 2015, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, 424.

1% Art. 183 quater: “El consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluiré la responsabilidad penal por los
delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o
madurez”. Evidentemente esta clausula de exencion de responsabilidad penal del art. 183 quater del CP no ha
contribuido a despejar las dudas principalmente por la inseguridad juridica que genera. Por lo que respecta al analisis
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nes sexuales mantenidas entre adolescentes de catorce o quince afios con personas
de su misma edad'®",

En su nuevo art. 183 CP, el CP sigue recogiendo la distincion entre abuso y
agresion sexual (apartados primero y segundo respectivamente), regulando expre-
samente el delito de violacion en el apartado tercero, en todos los casos cuando la
victima es menor de dieciséis anos.

Art. 183 CP: “1. El que realizare actos de caracter sexual con un menor
de dieciséis afios, serd castigado como responsable de abuso sexual a un
menor con la pena de prision de dos a seis afios. 2. Cuando los hechos se
cometan empleando violencia o intimidacion, el responsable serd castigado
por el delito de agresion sexual a un menor con la pena de cinco a diez afios
de prision. Las mismas penas se impondran cuando mediante violencia o
intimidacion compeliere a un menor de dieciséis afos a participar en actos
de naturaleza sexual con un tercero o a realizarlos sobre si mismo. 3. Cuan-
do el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o intro-
duccidon de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable serd castigado con la pena de prision de ocho a doce
afios, en el caso del apartado 1, y con la pena de doce a quince afios, en el
caso del apartado 2”.

A los efectos de la investigacion que nos ocupa es muy importante tener en
cuenta los siguientes presupuestos: 1°) Que en virtud de lo establecido en el art.
10.2 LORPM, por lo que respecta a los delitos contra la libertad sexual, so6lo van a
ser constitutivas de infracciones de mdxima gravedad las conductas previstas en los
arts. 179 y 180 CP o cualquier delito contra la libertad sexual que, sin ser ninguno
de estos, tenga sefialada un pena de prision igual o superior a quince afios y 2°) Que
a partir de la LO 5/2010 de 22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo, los abusos y
agresiones sexuales realizados sobre menores de trece afos y diecis€is aflos no van
a estar regulados en el art. 180.3.3° CP, sino en el art. 183 CP. Es decir, a partir de
2010 y mas concretamente después de 2015 (posteriores a la ultima reforma de la
LORPM) los actos de caracter sexual realizados sobre los menores (de 13 o de 16
afios) ya no van a encontrar su encaje penal en el art. 180.1.3* CP (infraccion
considerada de maxima gravedad segun el listado de delitos recogido en el art. 10.2
LORPM) sino que sera de aplicacion lo previsto en el art. 183 CP, precepto que,
por otro lado, no figura expresamente dentro de las previsiones del art. 10.2
LORPM. Quedara analizar si pueden seguir formando parte de la categoria de
hechos de méaxima gravedad si se les ha asignado una pena de prision igual o
superior a quince afnos.

de esta clausula v. extensamente, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, “La “edad de
consentimiento sexual” en la reforma del Codigo Penal de 2015”, Estudios de Derecho Penal Homenaje al Profesor
Miguel Bajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, 879 ss.

""" TAMARIT SUMALLA, “Delitos contra la indemnidad sexual de menores”, Comentario a la Reforma Penal
de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, 424.
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Como hemos visto con anterioridad, las consecuencias practicas son importan-
tes, dado que de ello depende no so6lo la duracion maxima de la medida de inter-
namiento en régimen cerrado sino fundamentalmente la imposicion con caracter
obligatorio o no de la misma. Un ejemplo mas, unido a los anteriormente mencio-
nados, de la incidencia tan importante que genera en el ambito del Derecho penal
de menores cualquier modificacion de la legislacion penal de adultos'®, provocan-
do ciertas disfunciones en muchas ocasiones no previstas por el propio legislador.

5.1. La tesis de la FGE

5.1.1. La importancia de las sucesivas reformas en materia de libertad e indemni-
dad sexual para el Derecho penal de menores

Poco tiempo transcurrié desde la aprobacion de la LO 1/2015, de 30 de marzo
cuando la FGE empezo6 a detectar las incidencias que podia ocasionar la reforma
del CP en el ambito de los menores. En el afio 2015, con motivo de la celebracion
de las Jornadas de Fiscales Delegados de Menores se acordo la necesidad de man-
tener una interpretacion teleoldgica del art. 183 CP, entendiendo que las agresiones
sexuales a menores de trece aflos previstas en el anterior 180.1.3* CP, tipificadas
ahora en el art. 183 CP, debian seguir siendo consideradas delitos de maxima
gravedad a la hora de aplicar el art. 10.2 LORPM. Posteriormente, en su Dictamen
2/2015'", la FGE establecié algunas pautas interpretativas especificas sobre la
aplicacion del art. 10 LORPM en los delitos contra la libertad sexual, aunque dejo
en suspenso la decision de formular una propuesta de reforma legislativa a expen-
sas de las posibles contingencias o interpretaciones divergentes que pudieran darse
en los Juzgados de Menores'”. A tal efecto se concluy6 en el Dictamen lo siguien-
te:

a) En primer lugar, la FGE deja patente que las agresiones sexuales recogidas en el
art. 179 CP, que no ha sido objeto de modificacion por la reforma de 2015, siguen
integrando la categoria de infracciones de maxima gravedad. De ahi que si un
menor comete los hechos tipificados en este precepto serdn de aplicacion en todo
caso las medidas establecidas en el art. 10.2 LORPM. En este sentido, es importan-
te recordar que segun lo recogido en este precepto seran consideradas infracciones
de maxima gravedad cuando el hecho sea constitutivo de los delitos previstos en los
arts. 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del CP o de cualquier otro delito que tenga
sefalada pena de prision de igual o superior a quince afios.

122 De indudable interés ser4 analizar el impacto que pueda ocasionar en la LORPM la proyectada reforma de los

delitos contra la libertad sexual en el CP, iniciada tras la enorme repercusion que provoco el fallo del caso de “La
Manada”.

13 V. Dictamen 2/2015 sobre criterios de aplicacion del art. 10 de la LORPM, en delitos contra la libertad sexual,
tras las reformas del CP por LO 5/2010, de 22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo

1% Salvo error por mi parte, los Juzgados de Menores no han planteado ninguno tipo de interpretacion alternativa.
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b) Igualmente sefiala la FGE que no sera de aplicacion el art. 10.2 LORPM cuando
la conducta del menor encaje en el delito de agresiones sexuales previsto en el art.
178 CP'®. Por el contrario, si es posible considerar como hechos de méaxima gra-
vedad la agresion sexual sin acceso carnal del art. 178 CP siempre y cuando con-
curra alguna de las situaciones de agravacion previstas en el art. 180 CP. Tampoco
integrarian la categoria de infracciones de maxima gravedad los abusos sexuales
previstos en los arts. 181 y 182 CP, aunque si podrian ser calificados como hechos
de extrema gravedad segiin lo dispuesto en el art. 10.1 b) segundo apartado
LORPM.

El problema, como bien sefiala la FGE, se centra en la interpretacion del art. 180
CP y mas concretamente en el apartado 180.1.3% al agravarse la pena prevista para
el delito de agresion sexual (art. 178 CP) y de violacion (art. 179 CP) “cuando la
victima sea especialmente vulnerable, por razon de su edad, enfermedad, discapa-
cidad o situacion, salvo lo dispuesto en el articulo 183”.

Lo primero que sorprende es que la FGE asegure en su Dictamen que la reforma
llevada a cabo por la LO 5/2010, de 22 de junio no afect6 a la aplicacion del art.
10.2 LORPM, dado que no alter6 el marco de referencia del art. 180 CP al que se
remite. Para fundamentar esta tesis alude, en primer lugar, a que la redacciéon del
art. 180 CP se mantuvo intacta en el afio 2010, salvo lo relativo al art. 180.1.3* CP.
En segundo lugar, considera la FGE que, aunque se modificé la terminologia del
articulo, se seguia haciendo referencia a victimas especialmente vulnerables, siendo
este el fundamento y razén de ser de la agravacion. Finalmente sostiene que el art.
180 CP seguia manteniendo la edad como motivo que justifica la vulnerabilidad de
la victima, a pesar de que en el art. 180 CP no se concretara el limite de la edad a
partir de la cual se aplicaba la agravacion y era operativo a partir de la remision que
realizaba al art. 183 CP, dedicado a los abusos sexuales y agresiones a menores.

Atendiendo a estas consideraciones, se puede concluir que la razén de por qué la
FGE no considera alterada la situacion es debido a que, antes y después de la
reforma de 2010 (bien atendiendo al art. 180.1.3° CP anterior a la reforma del 2010
o al art. 183 CP con posterioridad a esta fecha), se agrava la pena por el hecho de
que la victima sea en ambos casos un menor de trece afos. Efectivamente, anali-
zando el problema desde la perspectiva del Derecho penal de adultos materialmen-
te es asi, dado que en ambas regulaciones la aplicacion de la agravacion aparece
condicionada por la existencia de una victima menor de trece afios. Cuestion dife-
rente serd determinar qué relevancia tiene esta modificacion para el Derecho penal
de menores y principalmente si se puede sostener esta interpretacion segin lo
establecido en el art. 10.2 LORPM.

1% Aunque estos hechos si podrian constituir, a juicio de la FGE, hechos de extrema segun lo establecido en el
art. 10.1 b) apartado segundo LORPM aplicando las medidas recogidas en dicho precepto.
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5.1.2. El nuevo escenario tras la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo

La FGE sefiala que el escenario que acabo de mostrar, que a su juicio era pacifi-
co incluso tras la reforma de 2010'*, se ve alterado como consecuencia de la
modificacion del CP en el afio 2015. Asi, a pesar de que se siguen regulando de
manera autobnoma las agresiones y abusos sexuales a menores, se amplia considera-
blemente el marco sancionador agravando las agresiones sexuales a menores no de
dieciséis afios y se reputa como abuso sexual no consentido todo contacto sexual
con un menor de esta edad. En opinion de la FGE “es evidente que el marco de
referencia del art. 10.2 de la LORPM queda alterado, pues ahora la remision del art.
180.1.3* al 183 (salvo lo dispuesto en el art. 183) no es ya a menores de trece, sino
a menores de dieciséis afios”. De ahi que sea necesario precisar, dentro de diferen-
tes supuestos que la propia FGE plantea en el Dictamen, cudles darian lugar a
infracciones de maxima gravedad (art. 10.2 LORPM) y cuando se darian situacio-
nes que justificarian apreciar la extrema gravedad (art. 10.1 b, segundo apartado
LORPM). De este modo, la FGE sistematiza la casuistica mas frecuente a partir de
la distincion entre agresiones sexuales y abusos sexuales a menores, considerando
que la aplicacion del art. 183 CP se lleva a cabo con relacion al art. 180.1.3“ CP.

A juicio de la FGE esto implicaria lo siguiente:

1°) Por lo que respecta al delito de violacion a menores (con penetracion llevada
a cabo mediante violencia o intimidacion), la FGE considera que, al igual que si la
victima fuera un adulto, se tipifica conforme al art. 179 CP por lo que sera en todo
caso de aplicacion el art. 10.2 LORPM. Senala que, al ser la victima menor de
dieciséis afios, se introducird también en la calificacion juridica el tipo correspon-
diente al art. 183 CP. Es decir, en el &mbito del Derecho penal de menores conside-
ra que la violacion es un hecho de mdxima gravedad puesto que la calificacion
juridica vendria motivada por la concurrencia del art. 179 CP y, ademas, del art.
183 CP al ser la victima menor de dieciséis afios.

Por su parte, en el delito de agresion sexual del art. 178 CP (en donde no existe
penetracion o intento) habria que distinguir a juicio de la FGE los siguientes su-
puestos: a) al margen de la edad, se debera aplicar en todo caso el art. 10.2 LORPM
(infraccion de méxima gravedad), si concurre alguno de los supuestos previstos en
el tipo agravado del art. 180.1 CP; b) si la victima fuera menor de cuatro afios, en
todo caso el hecho sera constitutivo de una infracciéon de maxima gravedad, dada la
indiscutible vulnerabilidad de la victima (art. 183.4 a) en relacion con el art.
180.1.3* CP); c) en aquellos casos en los que la victima sea menor de trece afios,
con caracter general habrd de sostenerse idéntica vulnerabilidad que justifica la
apreciacion del art. 180.1.3* CP, en atencion a los antecedentes historicos y legisla-
tivos del precepto. En este sentido, cuanto mas baja sea la edad dentro de la franja

1% Sefiala la FGE en el Dictamen que en la practica tampoco se han tenido noticas de sentencias o resoluciones
judiciales que plantearan esta cuestion.
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entre cuatro y doce afios mas vulnerable debe estimarse la victima; d) cuando la
victima tenga entre trece y quince anos con caracter general ya no cabe apreciar la
existencia de una infraccion de maxima gravedad (art. 10.2 LORPM), salvo que en
el caso concreto confluyan en el caso situaciones o circunstancias que la hagan
especialmente vulnerable y e) cuando no concurran los supuestos del art. 180 CP en
las agresiones sexuales del art. 178 CP podré apreciarse la existencia de una infrac-
cion de extrema gravedad (art. 10.1 b LORPM) en funcién de las circunstancias
concurrentes.

2°) La FGE también se pronuncia con relacion al delito de abusos sexuales reali-
zado sobre menores, distinguiendo varios supuestos. De este modo, no serian
constitutivos de una infracciéon de maxima gravedad ningun caso de abuso sexual
(con o sin penetracion), ni tampoco ningin caso de abusos sexuales a menores
tipificados en el art. 183.1, 3 y 4 del CP. No obstante, dada la pena que prevé el art.
183.1 CP (de dos a seis afos de prision), la FGE considera que se puede imponer al
menor una medida de internamiento en régimen cerrado si las circunstancias del
caso asi lo aconsejan (art. 9.2 LORPM), pudiéndose ampliar la duracion hasta tres
o seis afios conforme a lo previsto en el art. 10.1 a) y b) LORPM. Cuando el impu-
tado fuera de mayor de dieciséis afios y se estima la necesidad de un reproche
mayor que no se satisface con la duracion del internamiento sera posible calificar el
hecho como de extrema gravedad (art. 10.1 b) segundo apartado LORPM). En
opinion de la FGE, esta calificacion puede estar indicada en los casos de abusos
con penetracion a victimas especialmente vulnerables, como es el caso de los
menores de cuatro anos (art. 184.4 a CP).

5.2. Opinion personal

A pesar de lo que sostiene la FGE, en mi opinion el origen de toda la problema-
tica no debe situarse en la reforma operada en el afio 2015, sino en la creacion en
2010, dentro de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, de un capitulo
propio que regul6 especificamente las conductas de abusos y agresiones a menores
de trece afnos. Como he sefialado con anterioridad, la justificacién de un tratamiento
autonomo aparecio recogida en el Preambulo de la LO 5/2010 no sélo porque “en
los casos de delitos sexuales cometidos sobre menores el bien juridico a proteger
adquiere una dimension especial por el mayor contenido de injusto que presentan
estas conductas”, sino también porque “mediante las mismas se lesiona no solo la
indemnidad sexual, entendida como el derecho a no verse involucrado en un con-
texto sexual sin un consentimiento validamente prestado, sino también la formacion
y desarrollo de la persona y sexualidad el menor”. Probablemente esta tipificacion
autonoma no fue del todo necesaria y tampoco exigia la creacion de un capitulo
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especifico'””. Pero al margen de estas consideraciones, lo cierto es que la modifica-
cion llevada a cabo en el CP en el ambito de los delitos sexuales en el afio 2010
tuvo sus repercusiones en la LORPM, que se han reproducido con la reforma de
2015. Esto es asi porque con anterioridad a 2010, tanto el delito de violacion como
las agresiones sexuales a menores se castigaban en el art. 180 CP, lo que en princi-
pio no planteaba problemas a la hora de calificar estos hechos como infracciones de
maxima gravedad, precisamente por la prevision expresa que el art. 10.2 LORPM
realizaba con relacion al art. 180 CP.

Evidentemente, la tipificacion en el afio 2010 de los abusos y agresiones sexua-
les a menores de trece afios a través del art. 183 CP plante6 ya el problema de
considerar si se seguian calificando las agresiones sexuales (con o sin penetracion)
a menores de trece afios como infracciones de méxima gravedad, al no estar ya
previstas en el art. 180 CP. Con la reforma de 2015 los abusos y agresiones sexua-
les a menores se siguen regulando en el art. 183 CP, con la salvedad de que se
amplia la franja de edad hasta los dieciséis afios.

El art. 180.1.3° CP actual recoge el tipo agravado cuyo fundamento radica en la
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra la victima, siempre y cuando dicha
inferioridad venga determinada por la enfermedad, por su discapacidad o por la edad.
Todo esto segun establece el propio precepto, salvo lo dispuesto en el art. 183 CP
que tipifica los abusos y agresiones sexuales sobre menores de dieciséis afios. Eso
significa que la especial situacion de vulnerabilidad por razon de la edad no abarca
los casos en los que la victima sea menor de 16 afios, dado que el propio tipo penal
ya lo excluye expresamente a través de la remisién al art. 183 CP'%®. La especial
vulnerabilidad prevista en el art. 181.3* CP estaria contemplada para aquellas situa-
ciones en las que la avanzada edad de la victima favorece la ejecucion del hecho a
tenor de la disminucion de sus posibilidades de defensa'®. Considero por lo tanto
que la relacion existente entre el art. 181.1.3* CP y el art. 183 CP es la de un concur-
so de leyes, a resolver por el principio de subsidiariedad (art. 8.2 CP)'"°.

Conocedora de las limitaciones que se introducen tasadamente a la hora de cali-
ficar las infracciones de maxima gravedad en el art. 10.2 LORPM, en mi opinion la

197 Asi, v. por ejemplo RAGUES I VALLES, “Los delitos contra la libertad y la indemnidad sexuales: otra vuelta
de tuerca”, El nuevo Codigo Penal. Comentarios a la Reforma, La Ley Wolter Kluwer, 2012, 288, dado que deja sin
sentido el bien juridico indemnidad sexual y lo confunde con la libertad sexual, sin que fuera necesaria la creacion de
un capitulo especifico.

1% Calificando la agresion sexual exclusivamente por el art. 183 CP v. entre otras, STS 27/2017, de 24 de enero;
STS 635/2017, de 26 de septiembre; STS 34/2018, de 23 de enero; STS 92/2018, de 22 de febrero. En la legislacion
penal de menores, v. entre otras SJM Girona 177/2014, de 31 de julio y SIM Barcelona 258/2014, de 25 de
noviembre que condenan exclusivamente en virtud del art. 183.4 a) CP.

% GARCIA RIVAS, “Libertad ¢ indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresion y abusos sexuales”,
Derecho Penal Espafiol Parte Especial Tomo I, 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, 605.

10 A favor de la existencia de un tipo autdnomo, v. GALLEGO SOLER, “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales”, Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, 430;
SAP Barcelona (Seccion 2%) 249/2014, de 25 de marzo (JUR 2014\149130).
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FGE se afana en buscar vinculos formales que le permitan seguir sosteniendo que
las agresiones sexuales a menores de dieciséis afios del art. 183 CP encajan también
en alguno de los preceptos expresamente mencionados en el art. 10.2 LORPM. Asi
por ejemplo considera infracciones de maxima gravedad en todo caso el delito de
violacion, la agresion sexual cuando la victima es menor de cuatro afios o se en-
cuentra en la franja entre cuatro y trece afios y algunos supuestos de agresion
sexual cuando la victima tiene entre trece y quince anos. Y lo hace precisamente
porque vincula la calificacion juridica de los hechos realizados sobre menores de
dieciséis afios recogida en el art. 183 CP con la tipificacion realizada para los
hechos cometidos sobre los mayores de dieciséis afios (arts. 179 y 180.1.3* CP). En
su argumentacion remite continuamente a los arts. 179 y 180 CP, que son precisa-
mente los preceptos que en materia sexual permiten calificar los hechos como de
maxima gravedad. En mi opinidén no es correcto tipificar las violaciones a menores
conforme al art. 179 CP y, dado que la victima es menor de dieciséis afios, introdu-
cir también en la calificacion juridica el tipo correspondiente al art. 183 CP. Ya he
manifestado con anterioridad como existe un concurso de leyes entre ambos pre-
ceptos, a resolver a favor del art. 183 CP por el principio de subsidiariedad. Podria
sostenerse que la opcion que plantea la FGE abriria la posibilidad de admitir un
concurso (ideal) de delitos, aplicando lo previsto en el art. 179 CP y 183 CP y
vulnerando en mi opinion la prohibicion del non bis in idem. Pero tampoco consi-
dero que la tesis planteada por la FGE pretenda tal calificacion. Més bien intenta
anudar formalmente la calificacion de los hechos mas graves que atentan contra la
libertad sexual al art. 179 o 180 CP pero castigando finalmente por el art. 183 CP,
dado que son las vias para permitir la aplicacion del art. 10.2 LORPM. Pero quizas
este planteamiento resulta igual de extrafio que calificar los supuestos de complici-
dad del art. 29 CP con relacion al art. 28 CP, preceptos entre los que existe igual-
mente un concurso de leyes a resolver expresamente por el principio de subsidiari-
dad. U optar en la calificacion de un delito imprudente o intentado por incluir
también la referencia al precepto doloso o consumado, a tenor de la subsidiariedad
tacita existente entre los mismos respectivamente.

Por lo que respecta al delito de agresion sexual sin penetracion (art. 178 CP), la
FGE justifica en la mayoria de los casos la existencia de infraccion de maxima
gravedad considerando que la vinculacion existente entre el art. 183 CP y el art.
180.1.3* CP, se fundamenta en la especial vulnerabilidad de la victima. Es indiscu-
tible, en mi opinidn, la concurrencia de una especial vulnerabilidad cuando Ia
victima es menor de cuatro afios. Esto ya justifica la aplicacion del art. 183.4 a) CP,
con la aplicacion de la pena prevista para la agresion sexual en su mitad superior,
recogiendo con ello todo el desvalor que genera la conducta, sin necesidad de
acudir al tipo agravado del art. 180.1.3° CP. En ningiin caso de los planteados
considero correcta la remision que realiza la FGE a los arts. 179 y 180.1.3* CP,
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dado que seria de aplicacion exclusivamente lo dispuesto en el art. 183 CP. Esto
impide que las agresiones sexuales (con o sin penetracion) sobre menores de dieci-
séis afios sean consideradas infracciones de méxima gravedad a través del encaje de
estos hechos en alguno de los delitos previstos en el art. 10.2 LORPM, a diferencia
de lo que ocurria con el CP vigente hasta el afio 2010.

Sin embargo, no podemos olvidar que la legislacion de menores no solo permite
considerar infracciones de maxima gravedad los hechos previstos expresamente en
el art. 10.2 LORPM, sino que también va a tener idéntica calificacion cualquier
otro delito que tenga sefialada una pena de prisioén igual o superior a quince afios.
Por lo tanto, si existiera algun supuesto dentro del art. 183 CP que cumpliera con
este requisito podria dar lugar a dicha consideraciéon. En mi opinion, el tnico
supuesto que cumpliria con estas exigencias es el delito de violacion (el acceso
carnal con violencia o intimidacion), con independencia de la edad de la victima.
De este modo, la violacion cometida sobre un menor de dieciséis afios, tipificada en
el art. 183.3 in fine CP, llevaria aparejada la pena de doce a quince afios de prision,
cumpliendo de este modo los requisitos que exige el art. 10.2 LORPM para califi-
car el hecho como de maxima gravedad'".

Quizas con un breve resumen y un ejemplo puedan observarse mejor los efectos
colaterales que progresivamente ha ido generando la reforma del CP en materia
sexual sobre la legislacion penal de los menores. Quiero sefialar que queda al
margen del impacto el delito de abuso sexual a menores de edad, dado que antes y
después del afio 2010, con las sucesivas reformas no ha estado incluido en el listado
especifico de hechos de maxima gravedad, ni tampoco su pena ha alcanzado las
exigencias establecidas en el art. 10.2 LORPM. Igual suerte correria el delito de
violacién a mayores (de trece o de dieciséis afnos), ya que aparece regulado en el
art. 179 CP. Por el contrario, el delito de agresion sexual a mayores (de trece o de
dieciséis anos) no integraria dicha categoria, al estar previsto en el art. 178 CP,
salvo que concurriera alguna de las agravaciones previstas en el art. 180 CP. La
problematica, en mi opinion, se limita a los delitos de agresion sexual y de viola-
cién a menores de edad.

Supuesto n° 1: Pensemos en un menor de edad que, con anterioridad a 2010,
agrede sexualmente a un menor de trece afios. Esta conducta seria calificada como
hecho de maxima gravedad, siendo de aplicacién lo dispuesto en el art. 10.2
LORPM. ;Se podria mantener idéntica calificacion después de la reforma del aio
2010? En mi opinion la respuesta debe ser negativa, dado que a partir de esta fecha
la agresion sexual seria calificada a través del art. 183.2 y 3 CP (fuera del listado
especifico que recoge la LORPM) y en ningun caso la pena alcanza los quince afios
de prision, lo que implicaria la no imposicién de lo previsto en el art 10.2 LORPM.

111 g . e . o e g ~ .y , .
Téngase en cuenta que la violacion cometida sobre un mayor de dieciséis afios también seria considerada

hecho de maxima gravedad, al estar tipificada en el art. 179 CP.
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(Qué habria ocurrido con la reforma de 2015? La situacion, a mi juicio, seria
siendo la misma, no encajando dicha conducta en el grupo de los hechos de maxi-
ma gravedad. Por lo tanto, ya con la reforma del afio 2010 las agresiones sexuales a
menores de edad habrian dejado de integrar esta categoria, en contra de lo que
sostiene la FGE.

Supuesto n° 2: Pensemos en un menor de edad que, con anterioridad a 2010, vio-
la a un menor de trece afios. Al igual que el supuesto anterior, esta conducta seria
calificada como hecho de méaxima gravedad dado que estaria regulada en el art.
180.1.3° CP, siendo de aplicaciéon lo dispuesto en el art. 10.2 LORPM. En el afio
2010, la fuga de este delito al art. 183 CP, perpetuada con la reforma de 2015,
impediria seguir considerando este hecho como de maxima gravedad utilizando el
criterio formal de la ausencia de mencion especifica del art. 183 CP en la LORPM.
Sin embargo, en este caso la pena prevista alcanza los quince afios de prision. Seria
la pena aplicable el tnico criterio que permitiria continuar sosteniendo que nos
encontramos ante un hecho de maxima gravedad, pero no por su referencia al art.
179 CP tal y como sostiene la FGE.

Resta finalmente llevar a cabo una valoracion de otros efectos colaterales que se
han ido generando en la legislacion penal de menores a través de las sucesivas
reformas del CP en materia de delitos contra la libertad e indemnidad sexual.
Probablemente no fuera necesaria la tipificacion expresa de las agresiones y abusos
sexuales a menores de trece y de dieciséis afios en un capitulo especifico, dado que
la regulacion vigente hasta 2010 resultaba suficiente para proteger la indemnidad
sexual frente a posible ataques. Seguramente ni era necesario el aumento de las
penas ni tampoco el legislador previo las consecuencias que se derivarian en la
LORPM, concretamente la exclusion de las agresiones sexuales a menores de la
categoria de las infracciones de maxima gravedad. Hemos visto como la reforma de
2015 perpetud esta consecuencia inesperada para el legislador elevando a los
dieciséis afios la edad del consentimiento sexual. Una modificacion legal en la que
dificilmente se pueden hallar criterios de politica criminal racionales e impregnada
de evidentes tintes moralistas''>, que han convertido al Derecho penal en el guar-
dian de la castidad de nuestros menores' ", sin que haya tenido en cuenta la realidad
de las practicas sexuales de la sociedad actual''™*.

"2V, por ejemplo DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, “La “edad de consentimiento
sexual” en la reforma del Codigo Penal de 2015, Estudios de Derecho Penal Homenaje al Profesor Miguel Bajo,
Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2016, 876; TAMARIT SUMALLA, “De los abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis anos”, Comentarios a la Parte especial del Derecho Penal, 10°, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, 342.

'3 CUERDA ARNAU, “Irracionalidad y ausencia de evaluacion legislativa en las reformas de los delitos sexua-
les contra menores”, RECPC 19-09, 2017, 2.

"* En este sentido, por lo que se refiere a la necesidad de un minimo sustento sociologico para acometer la re-
forma, sefiala CUERDA ARNAU, “Irracionalidad y ausencia de evaluacion legislativa en las reformas de los delitos
sexuales contra menores”, RECPC 19-09, 2017, 36, “el legislador se refiere sin citarlos a informes (?) o al comiin
conocimiento (!), segun los cuales la edad media en que se mantienen relaciones sexuales entre nuestros jovenes se

RECPC 20-24 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-24.pdf



42 Leticia Jerico

Creo que si bien estamos ante un legislador escaso de criterio politico criminal
en materia sexual y poco previsor respecto de las consecuencias generadas en la
legislacion penal de menores, si que podemos considerar que los efectos colaterales
de las reformas, sobre todo la de 2010, han sido positivos valorados desde la pers-
pectiva de las consecuencias aplicadas a los menores infractores. Las previsiones
recogidas en los arts. 10.1 b) apartado segundo y 10.2 LORPM son contrarias al
principio de flexibilidad que debe motivar cualquier respuesta en el ambito del
Derecho penal de menores, ya que se han orientado hacia un modelo mas represivo
basado en la seguridad ciudadana.

Por lo tanto, a pesar de que se hayan generado consecuencias no previstas y que
van en contra de lo que deben ser las lineas programaticas de una politica criminal
minimamente definida, es cierto que los efectos colaterales de las reformas del CP
han contribuido a flexibilizar la respuesta penal frente a algunas conductas de los
menores infractores por la via del hecho. No se puede olvidar que el caracter obli-
gatorio en la imposicion de medidas tan gravosas para el interés del menor rompe
con los principios que en su origen inspiraron la creacion de la LORPM y que, de
alguna manera, a través de las reformas del CP, permiten sin pretenderlo que el
delito de agresion sexual en menores abandone la categoria de infracciones de
maxima gravedad, lo que desde mi punto de vista no merece sino una valoracion
positiva.

Ojala estas valoraciones positivas hubieran venido precedidas por la eliminacién
en la LORPM de las categorias de extrema gravedad o de maxima gravedad, pero
lamentablemente no ha sido el caso.

5.3. La delimitacion de las infracciones de extrema gravedad (art. 10.1.b) aparta-
do segundo LORPM)

Analizadas las repercusiones generadas por las reformas del CP en el ambito de
los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a menores, resta ahora determinar
cuales han sido sus consecuencias por lo que respecta a la posible calificacion de
las conductas como infracciones de extrema gravedad (art. 10.1 b) apartado segun-
do LORPM).

Comenzaré sefialando que, en comparacion con la delimitacion de las infraccio-
nes de maxima gravedad, existen mayores dificultades para perfilar el contenido de
las infracciones de extrema gravedad. Asi, se debe tener presente que el legislador
vincula la consideracion de infracciones de extrema gravedad a la existencia de dos
presupuestos: en primer lugar a la realizacion de los hechos previstos en el art. 9.2

sita alrededor de los dieciséis afios. Un legislador responsable debiera haber certificado el dato y conocer con mas
detalle las actitudes y pautas sexuales de nuestros adolescentes, cerciorandose del porcentaje de jovenes que se
inician a esa edad antes de decidir si era preciso elevarlo tanto y si tampoco en este aspecto existian otras alternativas,
conclusion, por cierto, que la Memoria de impacto rechaza con caracter general”.
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LORPM, es decir, a la existencia de un delito grave, de un delito menos grave pero
en cuya ejecucion se haya empleado violencia o intimidacion en las personas o se
haya generado riesgo para la vida o integridad fisica de las personas o, finalmente,
se haya cometido el hecho perteneciendo o actuando el menor al servicio de una
banda, organizacion o asociacion, aun de caracter transitorio que se dedicare a la
realizacion de tales actividades. En segundo lugar se exige que el autor sea un
menor que tenga dieciséis o diecisiete afios. La LORPM no determina claramente
cuales son los supuestos que pueden calificarse como de extrema gravedad aunque
si considera que, en todos los casos, se entenderan siempre como tales aquellos en
los que se apreciara reincidencia. Esta vaguedad en la redaccion multiplica los
efectos asociados a la categoria de las infracciones de maxima gravedad, pues el
art. 10.1.b) LORPM establece, siempre y cuando el autor tenga dieciséis o diecisie-
te afos, la obligacion de imponer una medida de internamiento en régimen cerrado
de uno a seis anos, complementada sucesivamente con otra medida de libertad
vigilada con asistencia educativa de hasta un maximo de cinco afios, sin que pueda
ser modificada o sustituida al menos hasta que haya transcurrido un afio de cum-
plimiento efectivo del internamiento, lo que choca palmariamente con el principio
de flexibilidad.

Dadas las numerosisimas criticas formuladas por parte de la doctrina a esta inde-
finicion'"® (no solo por considerar de extrema gravedad los casos de reincidencia
que no tienen materialmente por qué serlo, sino también porque permite incluir
situaciones dentro de la extrema gravedad que no tienen por qué referirse a la
reincidencia), en las Jornadas de Fiscales de Menores celebradas en 2015 se perfilo
cudl deberia ser el concepto juridico de extrema gravedad, fuera de los supuestos de
reincidencia. Asi se concluy6 que las conductas recogidas en el art. 9.2 LORPM
cometidas por mayores de dieciséis aflos podran calificarse de extrema gravedad
cuando, sin concurrir reincidencia, se entienda que merecen un especial reproche
que no se colme con las posibilidad de ampliar la duracién de las medidas segun lo
dispuesto en el art. 10.1 b) primer apartado LORPM.

Asi, a modo de ejemplo, a juicio de la FGE pueden considerarse como conductas
mas frecuentes en la practica que merezcan este especial reproche las siguientes:
1°) Los delitos de robo con violencia o intimidacion en los que medie una especial
virulencia, singularmente si concurren con otros tipos delictivos (agresiones sexua-
les del art. 178 CP, detencion ilegal del art. 163 CP); 2°) Determinados supuestos
de agresiones sexuales previstos en el art. 178 CP por la reiteracion en la conducta
u otras circunstancias que concurran, aun cuando no encajen en el art. 180 CP; 3°)

'3V, entre otros, FEIJOO SANCHEZ, “Comentario al articulo 10”, Comentarios a la Ley Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, Thomson Civitas, Pamplona, 2007, 203; GOMEZ RIVERO, “Comentario
al articulo 107, Comentarios a la Ley Penal del Menor, Tustel, Madrid, 2007, 152 ss.; OLAIZOLA NOGALES, La
medida de internamiento en régimen cerrado en la LORPM ¢ Estamos ante un Derecho Penal de la Seguridad?, RP
31,2013,211.
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Determinadas modalidades del delito de detenciones ilegales o secuestros''® (arts.
163 y ss. CP); 4°) Determinadas conductas que encajen dentro del delito de lesio-
nes (art. 148 CP) especialmente si son perpetradas por bandas juveniles organiza-
das; 5°) Los delitos de lesiones previstos en los arts. 149 y 150 CP y 6°) Los delitos
contra la salud publica en su modalidad de sustancias que causen grave dafo a la
salud cuando la cantidad objeto de trafico es de notoria importancia (art. 369.1.5%
CP). Se excluye de la categoria de extrema gravedad el delito de robo con violencia
o intimidacion salvo que concurra alguna de las circunstancias referidas con ante-
rioridad, procediendo a aplicar lo previsto en el art. 10.1 b) primer apartado, garan-
tizando de este modo a juicio de la FGE la flexibilidad en la ejecucion de la medi-
da.

Evidentemente, la FGE ha utilizado el criterio de la gravedad del delito cometido
para ampliar el concepto de extrema gravedad. Se eliminan con ello otras posibles
interpretaciones que se han ofrecido por parte de la doctrina, vinculadas por ejem-
plo al peligro de fuga''’ o a la generacion de una situacién de riesgo para el propio
menor que aconseje la separacion de su entorno''®. Pero ademas, lo que en mi
opinidn resulta mas preocupante es la seleccion de estos delitos bajo el argumento
de que se trata de conductas que merecen un especial reproche que no se colma con
las posibilidad de ampliar la duracion de las medidas seglin lo dispuesto en el art.
10.1 b) primer apartado LORPM. Creo que la utilizacion de premisas vinculadas
con el concepto de reprochabilidad desdibuja lo que debe ser la respuesta penal
frente a la comision de ilicitos por parte de los menores. Es cierto que la reprocha-
bilidad es un término que aparece en algunos preceptos de la LORPM'", pero
también lo es que generalmente en la legislacion penal del menor aparece vincula-
do al caracter de “suficiente reproche” como criterio, por ejemplo, para dejar sin
efecto la medida impuesta, reducir su duraciéon o sustituirla por otra (art. 13.1
LORPM) para desistir de la continuacion de la tramitacion del expediente (art. 27.4
LORPM) o para dejar sin efecto la medida impuesta cuando se ha producido una
conciliacion del menor con la victima (art. 51.3 LORPM). Es decir, el concepto de
reproche introducido por el legislador penal opera como criterio para minimizar o
frenar la intervencion judicial en el conflicto generado por el menor. Es decir, como
con lo actuado ya existe “suficiente reproche” no se continua en la tramitacién del
expediente o se deja sin efecto, se reduce o se sustituye la medida por otra, en un

"% Siendo considerados supuestos de méxima gravedad, segin lo previsto en el art. 10.2 LORPM, si la pena es
igual o superior a quince aflos.

"""BOLDOVA PASAMAR, “El sistema de aplicacién de las sanciones en el Derecho penal de los menores tras
la Ley Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre”, Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar, ;Qué
hacer con los menores delincuentes?, Atelier, Barcelona, 2008, 107 ss.

'8 OLAIZOLA NOGALES, “La medida de internamiento en régimen cerrado en la LORPM ¢Estamos ante un
Derecho Penal de la Seguridad?”, RP 31,2013, 211.

o Asi, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 3%, 2016, Tirant lo Blanch, Valencia, 483,
concretamente por lo que respecta los arts. 13.1, 23.1,27.4,50.3 y 51.3 LORPM.
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reflejo claro del principio de minima intervencion y de interés del menor. En cam-
bio, el criterio del reproche que utiliza la FGE revierte la interpretaciéon que quiso
dar al concepto el legislador penal. Porque ya no alude al “suficiente reproche”,
sino que lo sustituye por “especial reproche”. Al margen de la indefinicion que
presenta el calificativo de “especial”, la FGE considera que el especial reproche
que merecen estas conductas no se constituye como limite, sino que es el presu-
puesto para justificar una respuesta penal muchisimo mas incisiva a través de la
consideracion de los hechos como de extrema gravedad con las implicaciones
gravosas que ello conlleva. El reproche deja de ser el limite que frena la interven-
cion penal en el Derecho penal de menores para convertirse en el presupuesto de la
misma, vinculado no con el interés del menor sino con la gravedad del hecho. Creo
que esta interpretacion, una vez mas, no es compatible con esa finalidad sanciona-
dora educativa orientada hacia finalidades preventivo-especiales que pretendid
originariamente la LORPM.

Por lo que respecta al impacto que puede tener la reforma del CP en el &mbito de
los hechos de extrema gravedad creo que se puede concretar en dos aspectos dife-
renciados. El primero de ellos es el derivado de la nueva categoria de delito leve,
concretamente por la regulacion establecida en el art. 13.4 CP. Desde la reforma
del CP existen conductas que ya no son consideradas delitos menos graves, sino
leves y que, incluso realizadas con violencia o intimidaciéon o generando grave
riesgo para la vida o integridad fisicas de las personas sin que el menor los haya
cometido perteneciendo o estando al servicio de un banda, implicardn que ya no
sean consideradas de extrema gravedad (principalmente porque ya no seran consi-
derados delitos menos graves). Eso significara la desaparicion de la obligacion de
imponer la medida de internamiento en régimen cerrado, sino que dependera de la
decision del Juez de Menores con una duracion méaxima de seis afios.

La otra consecuencia esta relacionada con la obligacion de calificar como he-
chos de extrema gravedad cuando se aprecie reincidencia'>’. A efectos de interpre-

120 : S} o . . ..
No puede obviarse que los problemas practicos que plantea la reincidencia en el procedimiento de menores

son evidentes. En primer lugar, la posible apreciacion de la reincidencia para calificar un hecho como de extrema
gravedad no consta entre los fines para los que pueden ser utilizados los datos del Registro de sentencias (DA 3%). Sin
embargo, tal y como establece la Circular FGE 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la
Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores “si se menciona
expresamente el art. 30, en el que se recoge la elaboracion por el Fiscal del escrito de alegaciones, en el que constara
una «breve resefia de las circunstancias personales y sociales del menor». En una interpretacion sistematica de todas
estas disposiciones, no parece que exista problema alguno para que el Fiscal pueda acudir al Registro con el fin de
reflejar en su escrito de alegaciones, como circunstancia personal y social del menor, la existencia de condenas
anteriores, y que la apreciacion de esta circunstancia pueda conducir al Juez a valorar el hecho como de extrema
gravedad”. Ademas, el segundo problema parte de la inexistencia de normas sobre la cancelacion de antecedentes
penales. Sin embargo, en aplicacion supletoria del CP, y mas concretamente, teniendo en cuenta que las medidas de
la LORPM no son propiamente penas y que el régimen de cancelacion mas favorable al reo es el de las medidas de
seguridad, sera de aplicacion lo dispuesto en el art. 137, segun el cual “las anotaciones de las medidas de seguridad
impuestas conforme a lo dispuesto (...) en otras leyes penales seran canceladas una vez cumplida o prescrita la
respectiva mediday, sin plazos adicionales”. En este sentido, v. Circular FGE 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a
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tar el término reincidencia se acude a lo dispuesto en el art. 22.8 CP"*' que regula

esta agravante genérica' >, Para apreciar la reincidencia el culpable, al cometer el
delito, ha de haber sido ya condenado en sentencia firme por un delito comprendido
en el mismo Titulo del CP, siempre que ambos delitos sean de la misma naturaleza.
Del mismo modo, con motivo de la reforma llevada a cabo por LO 1/2015, en el
propio precepto se establece que los antecedentes penales generados por la comi-
sion de un delito leve no serdn computables a efectos de reincidencia. Esta aprecia-
cién es importante, dado que a diferencia de las antiguas faltas que no generaban
antecedentes penales, los nuevos delitos leves si que lo hacen, a pesar de que no se
computaran para la aplicacion de la agravante de reincidencia.

Regresando de nuevo a la regulacion de los delitos leves segtn lo establecido en
el art. 13.4 CP se puede concluir que conductas idénticas que con anterioridad a la
reforma eran calificadas como delito menos grave, a partir de la misma son consi-
deradas delito leve. El interrogante que se plantea es si se debe estimar la reinci-
dencia cuando, por ejemplo tras la reforma de 2015, el menor comete el mismo
hecho delictivo por el que fue condenado con anterioridad a esta fecha pero ahora
es considerado delito leve. Creo que nos encontramos ante un supuesto de aplica-
cioén del principio de retroactividad de la ley penal mas favorable (art. 2.2 CP).
Como he sefialado con anterioridad, la nueva redacciéon del art. 13.4 CP implicéd
considerar novedosamente que en aquellos casos en los que la pena pueda conside-
rarse como leve y como menos grave el delito se considerara en todo caso como
leve, lo que supone una valoracion mucho mas favorable que la realizada en la
redaccion anterior, ya que no expresamente no manifestaba nada al respecto. Por lo
que respecta al alcance de dicha retroactividad considero que éste debe ser amplio.
Teniendo en cuenta el tenor literal del art. 2.2 CP no lo impide y que el antiguo
delito menos grave ha pasado a ser considerado actualmente un delito leve, no
parece logico que la condena anterior por delito menos grave siga teniendo efectos
por lo que respecta a la aplicacion de la reincidencia.

Si que tendrd mayor incidencia real la comision a partir de 2015 de los delitos
leves en aplicacion de lo dispuesto en el art. 13.4 CP. A partir de esta fecha la
comision reiterada de delitos leves (antes calificados como menos graves) incluso

los criterios de aplicacion de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de
los menores.

121 Art. 22.8° CP: “Ser reincidente. Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecu-
toriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Codigo, siempre que sea de la misma naturaleza. A
los efectos de este nimero no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo, ni los que
correspondan a delitos leves. Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la Union
Europea produciran los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pudiera serlo
con arreglo al Derecho espafiol”.

122 Asi, Circular FGE 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores; OLAIZOLA NOGALES, “La medida
de internamiento en régimen cerrado en la LORPM ;Estamos ante un Derecho Penal de la Seguridad?”, RP 31,
2013, 212.
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realizados con violencia o intimidacion o generando grave riesgo para la vida o
integridad fisicas de las personas, sin que el menor los haya cometido pertenecien-
do o estando al servicio de un banda ya no podran ser calificados como hechos de
extrema gravedad, precisamente al excluirse la posibilidad de reincidencia en los
delitos leves.

Cualquier impacto de la reforma del CP en la legislacién penal de menores que
suponga, como es el caso, limitar la aplicacion de la categoria de infracciones de
extrema gravedad y de sus implicaciones, merece en mi opiniéon una valoracion
positiva. Eliminar el caracter obligatorio en la imposicion de una medida tan res-
trictiva como puede ser el internamiento en régimen cerrado y reducir su duracion,
dejandolo a criterio del Juez de Menores en aplicacion del interés del menor, supo-
ne un acercamiento a esa deseable flexibilidad que debe inspirar tanto la adopcion
como la ejecucion de las medidas frente a la comision de ilicitos penales por parte
de menores.

6. Valoracion final

1. Como se ha pretendido exponer a lo largo de todo este trabajo, algunas de las
reformas introducidas en el CP con motivo de la aprobacion de la LO 1/2015, de 30
de marzo han tenido un impacto evidente en la legislacion de menores. Como ya
indiqué al comienzo nos hallamos ante la paradoja de, sin modificacion de la
LORPM vy con una reforma del CP muy cuestionada en atencion a los criterios
politicocriminales utilizados, encontrar supuestos que van a recibir un tratamiento
penal muchisimo mas acorde con los principios que en el afio 2000 inspiraron la
redaccion de la LORPM. Feijoo Sanchez sefiald en su dia que con las sucesivas
reformas a la LORPM el legislador pretendi6 “atarle mas las manos” a los drganos
jurisdiccionales de menores'”. Probablemente con la reforma del CP 2015 nos
encontremos ante un escenario en donde se han empezado a “aflojar ciertos nudos”,
pero no precisamente porque el legislador lo haya pretendido.

Asi, desde el punto de vista del principio de intervencion minima, la despenali-
zacion de algunas de las antiguas faltas ha permitido excluir la aplicacion de la
LORPM a supuestos que anterioridad de 2015 eran de su competencia. Igualmente,
la presencia casi simbdlica de la pena de localizaciéon permanente en el CP ha
tenido como consecuencia la imposibilidad de imponer una medida privativa de
libertad ante la comision de la mayoria de los delitos leves.

Igualmente la reforma del CP de 2015, principalmente con la creacion de la nue-
va figura del delito leve en aplicacion del art. 13.4 CP, ha permitido aumentar las
posibilidades de acordar el desistimiento de la incoacion del procedimiento frente a

' FEIJOO SANCHEZ, “Comentario a la Exposicion de Motivos”, Comentarios a la Ley Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, Thomson Civitas, Pamplona, 2007, 53.
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la comision de ilicitos penales por menores que, con anterioridad a esta fecha,
estaban excluidos de dicha eventualidad. Esto en la practica supone mayores opor-
tunidades para implementar el propdsito desjudicializador si el superior interés del
menor asi lo aconseja. Finalmente, la introduccion de la prision permanente revisa-
ble en el CP permite plantear la duda de si se pueden mantener intactos los supues-
tos que la LORPM califica como hechos de maxima gravedad. En parecido sentido,
la regulacion autonoma del delito de abuso y agresion sexual a menores (reformado
ya en el afio 2010) supone un obstaculo para seguir sosteniendo que las agresiones
sexuales a menores de edad son calificadas igualmente como hechos de maxima
gravedad. Esto permite reducir, en mi opinidn, los supuestos en los que se obliga al
Juez de Menores a imponer unas medidas de una duracion exorbitada, carentes de
cualquier finalidad educativa y que son un claro exponente del denominado Dere-
cho penal de la seguridad. De esta manera, aunque sea minimamente, se sustraen
infracciones penales de la categoria de méxima gravedad y se permite en mayor
medida hacer realidad el principio de flexibilidad.

Como he venido sosteniendo a lo largo de esta investigacion, considero que to-
dos estos impactos son positivos. Pero se debe tener presente que el efecto de
destensar o relajar algunos dmbitos del Derecho penal de menores que ha generado
la reforma de 2015 no ha venido precedido ni por una modificacion racional del CP
de adultos que hubiera repercutido positivamente en la LORPM, ni evidentemente
por un cambio en la redaccion de esta ultima que hubiera sido lo deseable. La
reforma del CP se ha caracterizado por ser enormemente punitivista, marcadamente
populista, electoralmente oportunista y huérfana de un minimo consenso. Por otro
lado, el legislador no ha virado lo méas minimo la deriva de su politica criminal en
materia de justicia juvenil. Los efectos positivos, por lo tanto, sélo pueden ser
atribuidos a una especie de -’juego de carambolas” y casi con toda seguridad han
sido auténticos imprevistos para el legislador. Como concluiré en el punto siguien-
te, abandonar la respuesta juridico penal a una suerte de casualidades diagnostica el
estado deplorable de la funcion legislativa, especialmente inquietante cuando se
trata de menores infractores.

2. La segunda cuestion a la que se debe dar respuesta es la relativa a si es posi-
ble, de alguna forma, evitar que las reformas efectuadas en el CP impacten en el
Derecho penal de menores. Como he sefialado con anterioridad, creo que la refor-
ma de 2015 mayormente ha repercutido de forma positiva en la interpretacion y
aplicacion de la LORPM. Esta vez parece que las modificaciones realizadas en el
CP han contribuido a recuperar, aunque sea minimamente, parte de los principios
inspiradores de la legislacion penal de menores que se habian ido decolorando tras
las sucesivas reformas. Quizas la proxima vez nos encontremos ante un panorama
diferente en donde, si se continua con lo que parece ser la tendencia punitivista
iniciada a partir del afio 2003, las consecuencias aplicables para el Derecho penal
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de menores adquieran perfiles similares. O no, quién sabe. Considero que una
politica criminal minimamente seria debe adecuar sus instrumentos hacia la bus-
queda de objetivos que permitan la consecucioén de fines preventivos y que, en
ningun caso, puede quedar al albur de imprevisiones.

Ante esta situacion, parece que la eliminacion de cualquier riesgo de impacto entre
el Derecho penal de adultos y el de menores apunta la necesidad de regular de forma
absolutamente independiente ambos ambitos, eliminando de este modo el caracter
supletorio que tiene el CP respecto de la LORPM. No es novedoso el debate relativo
a la necesidad de elaborar un Cédigo Penal para menores'** que, o bien extienda su
influencia a delitos especificos cometidos por éstos o bien elimine de su ambito de
aplicacion los comportamientos que, al no resultar graves, pueden ser tratados a
través de otros mecanismos menos lesivos que los ofrecidos por el Derecho penal'®’.
Efectivamente, como se ha sefalado, no todos los tipos delictivos son susceptibles de
ser cometidos por los menores, dado que la tipologia criminal se limita a conductas
delictivas muy concretas, por lo que pareceria viable la creacién de un catalogo de
infracciones en idéntico sentido al establecido respecto a las medidas'*®, a pesar de
su dificultad y del riesgo de dejar fuera del mismo algunas conductas'?’. Parece
ademas que, siguiendo la tendencia de paises proximos, la interpretacion de los
principios de interés superior del menor, finalidad educativa y principio de preven-
cién especial aconsejaria desalojar las conductas menos lesivas de esta esfera'®.
Coincido cuando se sefiala que el castigo de estas conductas de escasa entidad social
no responde tanto a criterios de educacion o de prevencion especial, sino mas bien a
postulados propios de la prevencion general y de retribucion'*’. Como solucién se
plantea extraer de la influencia del Derecho penal de menores esta clase de compor-
tamientos, atendiendo al principio de intervencion minima y ultima ratio, debiendo
acudir a otros medios menos lesivos para los menores.

Sin embargo, si bien comparto que tedéricamente esto deberia ser asi, creo que la
viabilidad y eficacia de cualquier planteamiento alternativo debe medirse en el

124 En contra, DOLZ LAGO, Comentarios a la Legislacion Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Barcelona,

2007, 100 s.; JIMENEZ DIAZ, “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad penal de los menores”, RECPC 17-19,
2015, 32.

123V, ampliamente, GARCIA PEREZ, “Los actuales principios rectores del Derecho Penal juvenil: un anélisis
critico”, RDPCrim 3, 1999, 73 s.; TAMARIT SUMALLA, “Principios politico-criminales y dogmaticos del sistema
penal de menores”, Justicia penal de menores y jévenes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, 34 ss.; PEREZ MACHIO,
El tratamiento juridico-penal de los menores infractores, LO 8/2006, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, 25 ss.

120 PEREZ MACHIO, EI tratamiento juridico-penal de los menores infractores, LO 8/2006, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, 26 s.

27 JIMENEZ DIAZ, “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad penal de los menores”, RECPC 17-19, 2015,
32. Plantea esta autora como ulterior argumento el hecho de que el sistema actual no deja ningin espacio para la
impunidad con independencia de la infraccion cometida. En mi opinion, es muy discutible la legitimacion de la
intervencion penal en el ambito de los menores a través del argumento de la impunidad de las conductas.

28 PEREZ MACHIO, EI tratamiento juridico-penal de los menores infractores, LO 8/2006, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, 29.

129 1BIDEM, 30.
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contexto en el que se produce, mas aun cuando estamos disefiando como y desde
donde se debe producir la respuesta ante conductas llevadas a cabo por menores.
Unos comportamientos que si bien son leves, si que tienen cierta relevancia. Creo
que hay que hay que asumir cierta cautela ante la opcidon de crear un catdlogo
especifico de delitos, excluyendo del mismo las conductas mas leves remitiendo su
tratamiento a mecanismos menos lesivos que los ofrecidos por el Derecho penal.
No solo por la dificultad que esto entrafia, sino fundamentalmente porque el anali-
sis de la situacion real no nos permite ser muy halagiiefios respecto del destino que
se les vaya a dar a esos injustos bagatela. No me cabe ninguna duda que seria el
ambito administrativo-sancionador el primer candidato para acoger la regulacion de
estas conductas. Esta posibilidad no me parece deseable teniendo en cuenta la
evidente deriva en la que se encuentra la politica legislativa (también) en materia
administrativa y el hecho de que nos encontremos ante unos destinatarios especial-
mente sensibles como son los menores. Reconducir este tipo de sanciones al &mbito
administrativo podria implicar aumentar el poder sancionador de la Administra-
cion, basado en el principio de autotutela, un incremento escondido de la represion
y, fundamentalmente, una reduccion de las especiales garantias (aunque cada vez
sean menores), que nos ofrece el proceso penal frente a cualquier otro'*’. Ademas,
considero que es importante no olvidar, como mencionaré mas adelante, que no
siempre que se cometa un delito debe intervenir la justicia de menores o que nece-
sariamente haya de adoptarse una medida sancionadora con respecto al mismo'*".

Creo, por lo tanto, que debe mantenerse la accesoriedad del CP por lo que res-
pecta a la regulacion de las posibles conductas cometidas por los menores. Debe
ser, por lo tanto, el Derecho penal de menores el que ofrezca una respuesta satisfac-
toria ante la comision de este tipo de hechos, lo que no significa que sea cualquier
Derecho penal de menores ni el vigente Derecho penal de menores, tan huérfano de
los valores y principios que tan magnificamente inspiraron la creacion de la
LORPM.

Esta accesoriedad no implicard eliminar totalmente los posibles impactos de la
reforma del Derecho penal de adultos, pero si creo que pueden establecerse meca-
nismos para minimizarlo. En primer lugar, creo que esa accesoriedad debe ser
reducida al minimo, ya cuanta menor conexion exista entre ambas legislaciones
menores seran las posibilidades de contaminacion entre modelos de respuesta ante
el delito, absolutamente distintos y con una finalidad radicalmente opuesta. Tras
casi veinte afios de vigencia de la LORPM tenemos que ser capaces de detectar

130 Quiz4 la instauracion de un nuevo modelo de Derecho administrativo para los menores (evidentemente despo-

jado del calificativo de sancionador), presidido por una finalidad educativa, inspirado igualmente en los procedimien-
tos de diversion, con un establecimiento de medidas especiales en las que prime la flexibilidad tanto en la eleccion y
la ejecucion de la misma podria ser una buena alternativa, pero quizas incluso este modelo supondria una pérdida de
garantias para el menor que para mi son irrenunciables.

! GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Un proyecto alternativo a la regulacién de la respon-
sabilidad penal de los menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, 15.
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cuales son esos puntos de friccion que, por ejemplo, debido a la especial naturaleza
del procedimiento de menores (caso de la prescripcion como asignatura pendiente),
merecen un tratamiento especifico y auténomo en la legislacion penal de menores.
Quizas el punto de partida sea escuchar a los diversos operadores juridicos y espe-
cialistas que, desde hace mucho tiempo, vienen reclamando con urgencia una
solucion a esta problematica. Por lo tanto, creo que es defendible la existencia de
una minima accesoriedad del Derecho penal de adultos con relacion al de menores,
sin olvidar que el mantenimiento del principio de proporcionalidad es un elemento
conector irrenunciable (art. 8 LORPM). Evidentemente, la mera alusion a dicho
principio no evitard sin mas los impactos indeseables que la reforma del CP de
adultos pueda tener sobre la legislacion de menores, pero al menos implicard no
tratar mas gravosamente al menor que adulto por la comision de hechos idénticos.

Considero indispensable, en segundo lugar, la recuperacion en la legislacion pe-
nal de menores de todos los principios que inspiraron la redaccion primigenia de la
LORPM en el afio 2000. Si bien en ningiin momento el legislador tras las sucesivas
reformas ha obviado que esta ley es formalmente penal, igualmente se le debe
exigir que recuerde que materialmente su respuesta debe ser educativo-
sancionadora. Como sefialaba al principio de este estudio, la responsabilidad
diferente del menor que justifica la existencia de una respuesta diferente exige que
ésta ultima se lleve a cabo en funcion de las necesidades de cada menor. Por ello es
necesario que el criterio del interés del menor vuelva a ser el auténtico inspirador
no solo en el ambito procedimental, sino también en el contenido material de este
modelo de responsabilidad que asume la LORPM. La flexibilidad, por lo tanto,
resulta clave en todo este proceso orientado necesariamente hacia una finalidad
preventivo especial. Sostengo, por lo tanto, la necesidad de seguir utilizando las
técnicas de desjudicializacion establecidas que permitan o bien no entrar o salir del
sistema en aquellos casos en los que se entienda que la intervencion judicial pueda
ser contraproducente para el proceso de socializacion del menor. Igualmente se
debe garantizar, sin cortapisas, idéntica flexibilidad tanto en la eleccién como en la
ejecucion de la medida impuesta, limitando en la medida de lo posible el aislamien-
to del menor de su medio natural. El respeto al principio de intervencion minima
junto a esto implica, sin lugar a dudas, la restriccion de la posibilidad de imponer
internamientos en los supuestos en los que sea estrictamente necesario, porque el
interés del menor asi lo aconseje.

La recuperacion real de todos estos principios, desdibujados como consecuencia
de las diversas reformas, contribuira en mi opinién a minimizar los posibles impac-
tos que hipotéticas modificaciones del CP puedan tener sobre un ambito tan sensi-
ble como es el Derecho penal de menores. Por ello resulta absolutamente indispen-
sable, en primer lugar, la eliminacion de automatismos perniciosos que vinculen la
aplicacion de la LORPM con lo establecido en el CP de adultos, como es el caso de
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las infracciones de maxima gravedad recogidas en el art. 10.2 LORPM. En otros
supuestos si que parece necesario mantener ciertas vinculaciones con estructuras
establecidas en el CP de adultos, como puede ser la remision a la categoria de las
infracciones penales, por ejemplo, para acordar un desistimiento o limitar la impo-
sicion de una medida de internamiento en régimen cerrado. Inevitablemente, la
modificacion del CP en este ambito tendréa su efecto en la LORPM pero considero
que podrd minimizarse, en segundo lugar, eliminando cualquier referencia a la
obligatoriedad, bien en la eleccion de la medida, en su imposicion o en su duracion.
Los efectos colaterales que van a producirse en la legislacion de menores so6lo
pueden contrarrestarse si se “desatan completamente” los lazos que todavia anudan
las manos de los organos jurisdiccionales de menores. Podra cambiar nuevamente
la configuracion del delito leve, podran eliminarse (o desafortunadamente ampliar-
se) los delitos castigados con pena de prisidon permanente revisable o podra for-
malmente modificarse el articulado del CP. El impacto que esto genere podra
reducirse so6lo si la LORPM otorga instrumentos que permitan, desde la flexibili-
dad, ofrecer una respuesta adecuada a las necesidades de cada menor infractor.

Por mucho que se acometan diversas reformas en el CP de adultos, el manteni-
miento de esta serie de principios, con la consiguiente eliminacién de automatismos
y pardmetros de obligado cumplimiento para el Juez de Menores, blindara a la
legislacion penal de menores ante los posibles impactos que obstaculicen la finali-
dad educativo sancionadora de la respuesta que se debe ofrecer. Por mucho que la
reforma del CP haya supuesto un timido retorno por la via del hecho a lo que debe
ser la legislacion penal de menores, es absolutamente preferible y perentorio abor-
dar una reforma profunda de la LORPM recuperando los criterios que primigenia-
mente la inspiraron. Asi, la respuesta estatal que debe construirse no puede quedar
al albur de la suerte o de la fatalidad. Porque esto no es tolerable si asumimos la
necesidad de establecer una politica criminal eficaz para evitar la reiteracion de
comportamientos de este tipo y, fundamentalmente, porque no lo merecen nuestros
menores.
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