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Resumen

El ideario de la seguridad y el del populismo punitivo han impedido la entrada en vigor
del Derecho penal juvenil en Espafa. La propuesta de regulacion restrictiva prevista en
la ley organica reguladora de la responsabilidad penal del menor no ha satisfecho estos
planteamientos. Porque en aquella propuesta se podia aplicar la ley penal del menor al
joven que cometiera una falta, un delito menos grave sin violencia o intimidacién o un
delito menos grave sin peligro para las personas. Pero existen fundadas razones para
la creacion del Derecho penal juvenil, adoptando como criterio rector el de la madurez,
extendiendo la regulacion de la ley penal del menor a los jovenes entre 18 a 21 afios que
se encuentran mentalmente mas préximos a la etapa de la adolescencia.
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Proyectos de Investigacion DER2010-16558, del Ministerio de Ciencia e Innovacion (financiado con
fondos FEDER) y LEO66A11-1, de la Junta de Castilla y Ledn; en ambos Proyectos el investigador
principal es el Prof. Dr. D. Miguel Diaz y Garcia Conlledo.
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Abstract

The ideology of security and that of the punitive populism have prevented the coming
into effect of the juvenile criminal law in Spain. The proposal of restrictive regulation
included in the fundamental law that regulates the criminal responsibility of minors
has not met these ideas. In that proposal it was possible to apply the criminal law of
the minor to the young person who committed a misdemeanor, a less serious offense
without violence or intimidation or a less serious offense without danger for the people.
But well founded reasons exist for the creation of the juvenile criminal law, taking the
maturity as the guiding criterion, extending the regulation of criminal law of the minor
to the people between 18 to 21 years old who are mentally closer to the stage of the
adolescence.
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1. Introduccion’

Durante la tramitacion del que finalmente ha sido el CP 1995 se planteo la
posibilidad de crear un DP de menores y jovenes, regulado por una Ley especial
que deberfa ser aprobada al mismo tiempo que el que por contraposicion puede
denominarse CP de adultos. Por distintas razones esta pretension pronto tuvo que
ser descartada, centrando nuestro legislador todos sus esfuerzos en la aprobacion
del CP. Pese a todo, no se renuncié a introducir alguna alusién a este DP de menores
y jovenes en el propio texto punitivo, y asi, en el art. 19 CP, en el Libro I, en Titulo |
sobre la infraccidn penal, en el Capitulo Il dedicado a las causas que eximen de la
responsabilidad criminal, se ha dispuesto expresamente que los menores de 18 afos
no seran responsables criminalmente con arreglo a este Codigo, si bien a continuacion
se afade un parrafo segundo en el que se establece que cuando el menor de 18 afios
cometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley
que regule la responsabilidad penal del menor, dejando abierta la cuestion del limite

1 Abreviaturas utilizadas: ADP: Anuario de Derecho Penal (citada por afio); AFDUAM: Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma (citada por ndmero vy afo); AJA: Actualidad
Juridica Aranzadi (citada por nimero y afio); AP: Actualidad Penal (citada por afio y tomo); Art:
articulo; CDJ: Cuadernos de Derecho Judicial (citada por afio y tomo); CE: Constitucién Espafola;
Comp.: compilador; Coord./s: coordinador/es; CP: Cddigo Penal; CPC: Cuadernos de Politica Criminal
(citada por nimero y afio); Dir/s: director/es; DP: Derecho Penal; Ed./s.: editor/es; EDJ: Estudios de
Derecho Judicial (citada por afio y nimero); EP-Diaz Pita: Problemas actuales del Derecho Penal
y de la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Pilar Diaz Pita,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; EH-Gimbernat: Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat,
dos tomos, Edisofer, Madrid, 2008; EPC: Estudios Penales y Criminolégicos (citada por nimero y
ano); FGE: Fiscalia General del Estado; H-Del Rosal: Politica criminal y reforma penal. Homenaje a
la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993; ICADE: Revista ICADE. Revista de
las Facultades de Derecho y de Ciencias Econémicas y Empresariales de la Universidad Pontificia de
Comillas (citada por nimero y afio); INE: Instituto Nacional de Estadistica; La Ley: La Ley. Revista
Juridica espafola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia (citada por afio y tomo); LH-Beristain:
Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona. Libro homenaje al Profesor Antonio Beristain,
Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, 1989; LH-Cerezo: La Ciencia del Derecho Penal ante
el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002; LO:
Ley Orgénica; LOGP: Ley Organica General Penitenciaria; LORRPM: Ley Orgénica Reguladora de la
Responsabilidad Penal del Menor; MFC del CGPJ: Manuales de Formacién Continuada del Consejo
General del Poder Judicial (citada por ndmero y afo); N., nn.: nota/s; ONU: Organizacién de Naciones
Unidas; Op. cit.: Obra citada; P., pp.: pagina/s; PANCP: Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo
Penal; PG: Parte General; RDPC: Revista de Derecho Penal y Criminologia (citada por época, en
su caso, nimero y afio); ReAIDP/e-RIAPL: Revista electrénica de la Asociacion Internacional de
Derecho Penal (citada por afio y nimero de articulo); RECPC: Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia (citada por nimero de articulo y afio); RJCat: Revista Juridica de Catalufa (citada por
tomo, nimero y afo); RP: Revista Penal (citada por nimero y afio); RPen: Reglamento Penitenciario;
S., ss.: siguiente/s; UE: Unién Europea; V.: véase. Este articulo se enmarca en los Proyectos de
Investigacion DER2010-16558, del Ministerio de Ciencia e Innovacion (financiado con fondos FEDER)
y LE066A11-1, de la Junta de Castillay Ledn; en ambos Proyectos el investigador principal es el Prof.
Dr. D. Miguel Diaz y Garcfa Conlledo.
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minimo a partir del cual podra ser exigida esta responsabilidad penal especial a través
de la mencionada ley, una decisién ésta no recibida con agrado. Por otro lado, en el art.
69 CP, incluido en el mismo Libro |, en el Titulo Ill, relativo a las penas, en el Capitulo
Il dedicado a la aplicacion de las penas, se ha previsto la posibilidad de que al mayor
de 18 afios y menor de 21 que cometa un hecho delictivo se le pueda aplicar las
disposiciones de la ley que regule la responsabilidad penal del menor en los casos y
con los requisitos que ésta disponga.

Varios afios mas tarde, en enero de 2000, vefa la luz la LORRPM, ocupandose
en ella de regular, aglutinando las perspectivas material, procesal y de ejecucion, la
responsabilidad penal de los menores y los jovenes: en el caso de los primeraos, reciben
esta denominacion los menores entre 14 hasta alcanzar la mayoria de edad a los 18
anas, y los segundos son los que tienen una edad comprendida entre los 18 a 21 afos.

Centrando nuestra atencion en la segunda categoria, el art. 4 LO 5/2000, de 12
de enero, disponia bajo qué condiciones podria aplicarse esta ley al joven entre 18 a 21
anos que hubiera cometido un hecho delictivo:

2. Seréan condiciones necesarias para la aplicacion de lo dispuesto en el apartado
anterior las siguientes:

12. Que elimputado hubiere cometido una falta, o un delito menos grave sin violencia
o intimidacion en las personas ni grave peligro para la vida o la integridad fisica de
las mismas, tipificados en el Cédigo Penal o en las leyes penales especiales.

2°. Que no haya sido condenado en sentencia firme por hechos delictivos cometidos
una vez cumplidos los dieciocho afios. A tal efecto no se tendran en cuenta las
anteriores condenas por delitos o faltas imprudentes ni los antecedentes penales
que hayan sido cancelados, o que debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 136 del Cadigo Penal.

32, Quelas circunstancias personales delimputado y su grado de madurez aconsejen
la aplicacién de la presente Ley, especialmente cuando asf lo haya recomendado el
equipo técnico en su informe.

Durante la vacatio legis de la LORRPM (pues su entrada en vigor no se iba a producir
hasta un afio después, en enero de 2001) se produjo un hecho insélito, la reforma de la
misma a través de la LO 7/2000, de 22 de diciembre. Con la entrada en vigor de esta
LO se da el primer paso atras en la puesta en marcha del recién creado (intentado al
menos) DP de jovenes: por si las condiciones anteriormente descritas no impedian de
entrada descartar la aplicacion de la ley que regula la responsabilidad penal del menor
al joven delincuente, en esta LO 7/2000 se excluye de manera expresa la aplicacion
de la LORRPM cuando el joven entre 18 a 21 afios ha cometido determinados delitos
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graves y/o relacionados con los delitos de terrorismo. En la misma fecha se aprueba la
LO 9/2000, de 22 de diciembre, en la que se da el segundo paso atras, y de mayores
dimensiones, en aquel propdsito, pues se aplaza temporalmente, en concreto durante
dos afios, la entrada en vigor del mencionado art. 4 LORRPM, aplazamiento que se
ampliaria hasta el 1 de enero de 2007 a través de la LO 9/2002, de 10 de diciembre. El
tercer y definitivo paso atras en la creacion del DP de jévenes en Espafa se ha dado a
través de la LO 8/2006, de 4 de diciembre?, una Ley de clara orientacion defensista y
punitivista, al suprimir el régimen aplicable al mayor de 18 afos y menor de 21 afios del
antiguo art. 4 LORRPM v, en su lugar, ahora este precepto se ocupa de los derechos de
las victimas y de los perjudicados.

Aunque pareciera que el legislador ha zanjado de manera definitiva® esta posible
creacion del DP de jovenes, el debate sigue abierto entre los tedricos y aplicadores del
Derecho, y puede ser un aliciente para que se extienda a otros ambitos geograficos en
los que aln no exista este tratamiento especial para el joven delincuente.

En éllas cuestiones centrales que deben ser objeto de atencion son las siguientes:
primera, (es acertada esta decision politico criminal de no ofrecer un trato especial
al joven delincuente? Segunda, para el caso de que la primera pregunta se conteste
negativamente, ¢cudl serfa el limite maximo de edad que se podria barajar para la
creacion del denominado DP de jovenes?; tercera ¢bajo qué condiciones o presupuestos
estarfa justificada la implantacién de este DP juvenil? Y cuarta, ¢qué disposiciones
serfan aplicables al joven, el DP de menores, el DP de mayores con algunos ajustes, un
DP juvenil especifico?

2. La creacion del DP de jovenes: éuna opcidn justificable?

No han faltado voces que se han opuesto a la creacion de este DP de jovenes,
basicamente porque si la mayoria de edad civil se ha establecido a los 18 afios (art. 12

2 Como se ha mencionado en el texto, la LO 9/2002, de 10 de diciembre, habfa ampliado el aplazamiento
de la entrada en vigor del antiguo art. 4 LORRPM hasta el 1 de enero de 2007. Antes de agotar este
tiempo, se publica la LO 8/2006, de 4 de diciembre, en la que se elimina de manera definitiva (de
momento al menos) la posibilidad de aplicar la LORRPM al joven entre 18 a 21 afios. Ahora bien, esta LO
8/2006 ha entrado en vigor el 5 de febrero de 2007, por tanto, durante un mes y cuatro dias en Espafia
ha estado en vigor el régimen penal especial para el joven delincuente.

3 Podemos tener la esperanza de que estamos ante un aplazamiento sine die de la implantacion del DP de
jovenes, pues el art. 69 CP, en el que se establece la posibilidad de que se aplique la ley reguladora de la
responsabilidad penal del menor al joven entre 18 a 21 afios, formalmente no ha sido derogado. Quizas
el legislador esté esperando a un momento propicio, porque la opinion puablica cambie de opinion sobre
la valoracion de la LORRPM y/o porque habréa disponibilidad de medios econdmicos y humanos para una
mejor aplicacion de esta Ley con la correspondiente extension al grupo de jévenes. Un cambio que, a
corto plazo, no hay visos de que se vaya a producir.
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CE), ésta también ha de ser la edad de la mayoria de edad a efectos penales, ya que
ademaés las personas que han cumplido los 18 afios no son ni constitucional ni de facto
menores de edad, ademas de que si se atiende a la evolucion experimentada por el
DP de adultos, ya no parece tan necesaria la aplicacion de la LORRPM para conseguir
la resocializacion de los jovenes, pues también desde el DP de adultos se pueden
perseguir fines preventivo especiales de los jovenes delincuentes, y sin necesidad de
que la respuesta punitiva sea la pena privativa de libertad y, para el caso de que se
imponga pena de prisidn, el trato especial que reciben en el centro penitenciario (hasta
los 25 afos), intensificando el esfuerzo en su resocializacion y educacion también
supone una merma importante en los argumentos a favor del DP de jévenes, sin
olvidar que algunas objeciones se han dirigido no tanto a la existencia de un DP juvenil
como a la regulacion inicialmente propuesta por el legislador de la primera version
de la LORRPM y/o a la falta de recursos materiales y humanos para hacer frente a la
delincuencia juvenil desde las instancias y recursos del DP de menores®.

4 Cruz Marauez, en: CPC 96 (2008), pp. 16 s., sintetiza las distintas criticas vertidas a la aplicacion
generalizada de la ley del menor a los jévenes delincuentes: primera, que no se pueden establecer
edades diferentes para la adquisicion de la mayoria de edad civil y penal; dos, que no existe
competencia estatal para exigir y asegurar la educacién de los ciudadanos cuando estos alcanzan los
18 afios; tercero, la evolucion preventivo-especial del DP de adultos relativiza la necesidad de acudir al
régimen del menor para apostar por la resocializacion del joven. A tales criticas responde Cruz MArauez:
primero, el concepto de mayoria de edad hace referencia a una capacidad y ésta se alcanza en edades
diferentes en funcion del objeto al que se dirija (un contrato de compraventa o un abuso sexual, por
ejemplo), pero es que ademas la decisién de extender la ley del menor a la responsabilidad penal del
joven no es un problema que afecte a la mayorfa de edad penal, sino que se refiere al modo como se
responde ante el delito cometido por un joven; segundo, la intervencion estatal procedente del derecho
de proteccion de menores y la modulacion educativa de la respuesta penal a ejercer por el Estado
son cuestiones de diferente naturaleza: la primera es manifestacion de la responsabilidad subsidiaria
del Estado para asegurar el correcto desarrollo y educacion del menor, que desaparece al cumplir los
18 afios en aras de la autonomia particular para tomar decisiones sobre su educacion y bienestar, la
segunda es una manifestacion de la obligacion del Estado de prevenir el delito, que no desaparece con
la adquisicion de la mayorfa de edad del delincuente; tercero, es cierto que se han producido avances en
la tendencia resocializadora del DP de adultos, pero son mayores los logros que se pueden alcanzar con
el DP de menores. Sobre los autores que se han mostrado contrarios a la creacion del DP de jovenes, v.,
VEenTas Sastre, en: Coso DeL Rosal (dir.), Comentarios CP, 1, 1999, 93, quien si bien inicialmente considera
adecuado aplicar la ley del menor a los jovenes entre 18 y 21 afios, porque no han adquirido adn ni una
madurez completa ni una personalidad sélida para ser juzgados conforme al CP comdn, luego parece
ser contraria a esta posibilidad en Minoria de edad, 2002, 93 y n. 209, 248 s., 249 y n. 1117, ya que
considera que con la posibilidad de aplicar el régimen penal de los menores a los jévenes se corre el
riesgo de ampliar el comienzo de la mayorfa de edad penal a un criterio discrecional o potestativo del
juez, pues la ampliacion del régimen penal del menor al joven de hasta 21 afios esta ausente de una
explicacion razonable desde un punto de vista estrictamente penal, sin perjuicio de las diferencias
oportunas en el régimen penitenciario, adhiriéndose en este aspecto a la tesis formulada previamente
por Arrovo DE Las Heras, en: Mufioz CuesTa (coord.), Atenuantes, 1997, 188. Pero mds adelante VenTas
Sastre afirma que resulta muy interesante la posibilidad de excluir a los jévenes del CP (pp. 246 s.),
para concluir que los jévenes entre 18 a 21 afios deberian quedar sujetos al CP, sin excepcién, pero
reconociéndole una responsabilidad atenuada y con un régimen especial como el previsto en la LOGP y
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Pero la opinién mas generalizada se muestra partidaria de tal creacion legislativa®,

en el RPen (pp. 248 s.). Mas claramente, CarmoNA SaLaDo, en: Proteccion juridica del menor, 1997, 155;
en: Coo DeL RosalL (dir.), Comentarios CP, 1, 1999, 47, 66, se muestra contraria a mantener esta franja
de edad, aunque en: La Ley Penal 45 (2008), 63, afirma que prescindir de este tramo ha sido un error
innecesario y contrario a la finalidad educadora que deberia presidir e inspirar la aplicacién general de
la ley, pues ademas la aplicabilidad de la ley del menor a los jévenes se habfa previsto para hechos de
escasa trascendencia; Dotz Laco, en: La Ley 1998-3, 1511, afirmando que las personas mayores de 18
afosy menores de 21 afios ni constitucional ni realmente son menores, por eso no tiene sentido barajar
edades superiores a los 18 afios en la Justicia de Menores; Fierro Gomez, en: La Ley 2006-3, 1760, si
bien también es partidario de que se busquen soluciones similares al tratamiento individualizado que
habrian tenido los jovenes de serles aplicables la ley del menor; AtmazAn Serrano/Izauierbo CARBONERO, DP
de menores, 22, 2007, 59 s., quienes aplauden la decisién de eliminar la aplicacién de la ley del menor
a los jovenes entre 18 y 21 afios; MoreniLLA ALLarD, en: Gomez Rivero (coord.), Comentarios Ley penal del
menor, 2007, 53 s.; Ornosa FernAnDez, DP de menores, 4%, 2007, 82, 152, 154; en: Joree BARReIR0/FE00
SincHez (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 65, quien considera positiva la eliminacion del antiguo art. 4 por
la LO 8/2006, ya que, dada su redaccidn, y los problemas que podia plantear, parece mas conveniente
su desaparicion; De Los Santos Martin Ostos, en: Asencio MeLLapo/FuenTes Soriano (coords.), Nuevos
retos de la justicia penal, 2008, 351, afirma que, por fortuna, el precepto que regulaba la posibilidad de
aplicar la ley del menor al joven nunca llegé a entrar en vigor, y ha sido derogada tal posibilidad de modo
definitivo; VaLBuena Garcia, Medidas cautelares, 2008, 28 n. 54, quien se hace eco de las propuestas
formuladas desde distintos sectores de excluir la aplicacion de la ley del menor al joven y, en su lugar,
proponer la inclusién de una circunstancia atenuante para el caso de que el hecho sea cometido por un
joven de entre 18 a 21 afios, o la aplicacién al joven en el procedimiento penal ordinario de alguna de las
medidas previstas para la legislacion de menores. No rechaza abiertamente la aplicacion de la LORRPM
al joven Gomez Recio, en: AJA 437 (2000), 2 ss., si bien advierte que, al no existir razones dogmaticas
que justifiquen la aplicacion de la LORRPM, se pueden plantear problemas de orden practico y de encaje
constitucional, formulando estas objeciones desde la regulacion propuesta en la version inicial del art.
4 LORRPM (antes de ser modificado su contenido por la LO 8/2006). En concreto, Gomez Recio advertia
de que el antiguo art. 4 podria ser contrario a los principios de igualdad, del derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, de seguridad juridica y de legalidad. Ademds, podria ocasionar un aumento
de la litigiosidad, problemas de imparcialidad del juez de instruccién en el enjuiciamiento de las faltas
y generar crisis procesales por discrepancias entre el juez de instruccion y el fiscal de menores. Como
consecuencia de la utilizacién del populismo punitivo como fenémeno “justificador” de la expansion del
DP, también se ha puesto en entredicho la conveniencia de aplicar la Ley penal del menor a los jovenes
que han alcanzado los 18 afios. En este sentido, Cano Pafios, en: ADP 2002, 288, menciona que, desde
esta perspectiva, en Alemania se esté planteando la exclusion de los jovenes de 18 a 21 afios del
ambito de aplicacion de la ley penal del menor alemana.

La creacion del DP de jévenes ha sido una aspiracién antigua, potenciada con el profundo cambio
experimentado con la CE. V., a favor de la creacion del DP juvenil, ademads de los autores que se citaran
en las siguientes notas, Barsero Santos, en: Marginacion social, 1980, 117; De LA Cuesta ARZAMENDI,
Los derechos humanos, 1985, 164 s., 178; en: Eguzkilore 2 (1988), 63; en: RECPC 10-09 (2008), 35;
CanTarero Banores, Delincuencia juvenil, 1988, 228, 304; Givénez-SaLinas | Colomer, en: H-Del Rosal,
1993, 638 s.; en: Responsabilidad penal de los menores, 2001, 47; Rios MarTin, Menor infractor, 1994,
139; en: ICADE 53 (2001), 215; Vives AnTON, La libertad como pretexto, 1995, 352; Gomez Pavon, en:
Ruiniaz Garcia (comp.), Violencia juvenil, 1998, 72 s.; Urra PorTiLLo, en: COJ 1998-1X, 223 s.; en: Corcoy
Bipasoto/Ruiniaz Garcia (coords.), Problemas criminolégicos, 2000, 167; AcuiRre ZamorANO, en: EDJ 1999-
18, 340; Araricio Bianco, en: COJ 1999-1V, 167, 229; Garcia Pérez, en: RDPC 22 época 3 (1999), 68;
en: COJ 2005-XXV. 429; en: Sota RecHe/HERNANDEZ PLasencia/FLores MEnDoza/GaRciA MEebina (eds.), DP
y psicologia del menor, 2007, 56; Cruz BLaNcA, en: Revista de Estudios Juridicos 3 (2000), 56; CueLLo
ConTreras, E/ nuevo DP de menares, 2000, 40; Grupo Dt Estunios De Potitica CrimINAL, Proyecto alternativo,
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una opcioén politico criminal fundamentada principalmente en los estudios de psicologia
evolutiva que demostrarfan la mayor proximidad del joven al mundo del menor y, en
contrapartida, su mayor lejania con el mundo del adulto. El grado de madurez que ha
alcanzado el joven a los 18-20 o 21 afios no es completo, maxime en un contexto
histdrico-geografico en el que se ha podido constatar que la etapa de la adolescencia
se esta prolongando con el consiguiente retraso de la vida adulta, la formacion del
joven se prolonga en el tiempo, se retrasa su entrada en el mercado laboral asi como
su independizacion del domicilio paterno, su participacién sociopolitica alcanzada con
la mayoria de edad es muy reciente... En definitiva, si desde esta perspectiva se
puede concluir que el joven presenta mayores semejanzas con el menor®, en tal caso

2000, 27 s.; Secovia Bernase, en: Responsabilidad penal de los menores, 2001, 70; Lanorove Diaz, en: LH-
Cerezo 2002, 1580 s.; en: La Ley 2006-3, 1853; Orta | Ramirez/Rosent | Atsiot, en: RJCat 101, 1 (2002),
116, 136; MacHabo Ruiz, en: AP 2003-1, 130; Avo Fernanpez, Garantias del menor infractor, 2004, 324,
326; Marrtin Cruz, Capacidad de culpabilidad, 2004, 273, 279, 328 ss., 334 ss.; en: Jorat BARREIR0/FE1J00
SincHez (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 134; Garcia Rivas, en: RP 16 (2005), 90; Hicuera GuIMERA, en: La
Ley Penal 18 (2005), 13, 14; en: La Ley Penal 27 (2006), 71, 78, 89; en: EH-Gimbernat I/, 2008, 2366,
2369; Cruz MArauez, Educacion en DP de menores, 2006, 78 s.; en: CPC 96 (2008), 18 ss.; Nieto Garcia,
en: CDJ 2006-XXIl, 351; GuTitrrez ALBENTOSA, en: La Ley 2006-1, 1419; en: La Ley 2007-2, 1748; Ferré
Ouve, en: EP-Diaz Pita, 2008, 667; Heraero Herrero, Delincuencia de menores, 22, 2008, 406; Robricuez
GaRrcia, en: Rooricuez Garcia/Mavorea FErnANDEZ/MADRID Vivar, Menores en un Estado de Derecho, 2009,
56; MoriLLAs Cueva, en: BeniTez OrTUzar/Cruz BLanca (dirs.), £/ DP de menores a debate, 2010, 35 s., quien
calificaba la previsién del antiguo art. 4 LORRPM de opcion interesante que “sin embargo, ha tenido
una tortuosa evolucion, sin, practicamente, aplicacion real, hasta llegar a su completa e incomprensible
desaparicion”.

6 V., méas ampliamente sobre los argumentos indicados en el texto, entre otros, CasaLLERo, en: CPC 27
(1985), 414 ss., 418 s., quien se hace eco de la prolongacién de la fase evolutiva de la adolescencia;
De La CuesTa Arzamenpl, en: Eguzkilore 2 (1988), 63, quien ha afirmado que bien por la personalidad del
sujeto, su medio ambiental, las circunstancias o motivaciones de su conducta pueden confundirse
con los hechos realizados por los menores de 18 anos; Bustos Ramirez, en: LH-Beristain 1989, 481,
quien afiadia un argumento adicional, y es que cuando se trataba de una proteccién amplia del menor
el CP anterior llegaba a los veintitrés afios, argumento que ha perdido vigencia en el actual CP, pues
en este nuevo cuerpo legal la especial proteccion se centra en el menor de edad, que es el menor
de 18 afos, o en el menor de edades inferiores (generalmente de 13), si bien de manera excepcional
también encontramos tipos penales que reconocen como circunstancia agravante la circunstancia de
la edad de la victima, sin especificar si esta vulnerabilidad se refiere a que es de corta edad o de edad
avanzada (por ejemplo, en los delitos de agresiones, abusos sexuales y acoso sexual); SANCHEz GARciA
De Paz, Minoria de edad penal, 1998, 168 ss., 171; en: AP 2000-3, 727; Araricio BLanco, en: COJ 1999-
IV, 167, 229; Garcia Perez, en: MFC del CGPJ 9 (2000), 53 s.; en: AP 2000-3, 691; en: CDJ 2005-XXV.
429; Cruz BLanca, en: Revista de Estudios Juridicos 3 (2000), 56, quien recurre a argumentos de politica
criminal, psicoldgicos y socioldgicos; en: CPC 75 (2001), 494 y n. 46; DP de menores, 2002, 305 s.;
Cuetto Contreras, £/ nuevo DP de menores, 2000, 53 s., 72; PG, 3?, 2002, 983 s.; TAMARIT SUMALLA, en:
RP 8 (2001), 79; en: GonzaLez Cussac/ TAMARIT SumALLA (coords. penal), Justicia penal de menores, 2002,
29; De Urano CastritLo/DE La Rosa Corina, Comentarios LORRPM, 2001, 53; De Ursano CasTriLLo, en: De
Ursano CasTriLLo/DE La Rosa CorTiNa, Responsabilidad penal de los menores, 2007, 40 s.; Arrom Loscos,
Proceso penal con menores, 2002, 44; Macxano Ruiz, en: AP 2003-1, 130; VAzauez GonzaLez, Delincuencia
Juvenil, 2003, 218 's., 236, 310; en: VAzauez GonzALEz/SerraNO TARRAGA (eds.), DP juvenil, 22,2007, 338 s.;
RODRIGUEZ MESA, en: Ruiz Roorisuez/Navarro GuzumAn (coords.), Menores, 2004, 248, quien argumenta
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también se puede deducir que el logro de los fines educativos (alin necesarios para
una persona de esta edad) y socializadores del joven infractor pueden conseguirse
de manera mas adecuada desde el DP de menores, logrando también evitar los
efectos perjudiciales que podria tener para el joven la aplicacion de las penas del
DP de adultos y, de manera destacada, porque el recurso al DP de menores facilita
la posibilidad de apreciar los mecanismos de desjudicializacion previstos en esta ley
también para la delincuencia juvenil (que enla LORRPM estan limitados a infracciones
de poca gravedad)’: la conciliacion o la reparacidn entre menor y victima previstas
en el art. 19 LORRPME.

que el reconocimiento de un tramo de edad intermedio entre la minorfa de edad y la edad adulta es
aconsejado por los bi6logos, psiquiatras y sociélogos, en el convencimiento de que la madurez en el
ejercicio del comportamiento consciente no se alcanza hasta una edad intermedia entre los 21y los
25 afos. Afade que la politica criminal no puede ignorar esta categoria porque su criminalidad ofrece
generalmente unos rasgos cuantitativos y cualitativos especiales acreedores del sometimiento a un
régimen en el que predomine la tendencia reformadora; Cano Paros, DP juvenil europeo, 2006, 193; Cruz
Mérauez, Educacion en DP de menares, 2006, 78; en: CPC 96 (2008), 14 ss.; en: AFDUAM 15 (2011),
256; Ptrez MacHio, Tratamiento juridico-penal de los menores, 2007, 61 s.; Morente MEJias/BARROSO
BeniTez/DominGuez SAncHEzZ/GREEN, en: MorenTe Medias (dir.), Laberinto social de la delincuencia, 2008, 78,
quienes alegan que, desde un punto de vista psicoldgico, socioldgico y politico criminal el joven esta
mas cerca del menor que del adulto; Ropricuez Garcia, en: RopriGuez GARcia/MAYORGA FERNANDEZ/MADRID
Vivar, Menores en un Estado de Derecho, 2009, 56.

7 Destacan este argumento sobre la mas adecuada respuesta a la delincuencia de los jovenes desde el
DP de menores, entre otros, Rios MarTiN, Menor infractor, 1994, 139, ya que las medidas alternativas a la
prision posibilitaran la educacién y reinsercion social del joven; Orta | Ramirez/RogenT | Atsiot, en: RJCat
101, 1 (2002), 116, 136, para quienes la jurisdiccion de menores esta disefiada para llevar a término la
labor de resocializacion de forma mds adecuada que la jurisdiccion ordinaria; Lanorove Diaz, en: La Ley
2006-3, 1853, quien destaca la posibilidad de aplicar las medidas de desjudicializacion previstas en la
LORRPM a las infracciones penales de escasa entidad cometidas por los jovenes; Cruz MArauez, en:
AFDUAM 15 (2011), 256, también destaca la posibilidad de aplicar a los jovenes los mecanismos de
desjudicializacion previstos en la LORRPM, con la consiguiente descarga de trabajo para los 6rganos
judiciales competentes.

8 El art. 19.1 dispone lo siguiente: “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
ademds 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 comprometido 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”.
En relacion con el joven, no parece que tenga sentido aplicar la otra modalidad de desistimiento en la
incoacion del expediente por parte del Ministerio Fiscal, la prevista en el art. 18, pues en este caso,
cuando los hechos denunciados constituyan delitos menos graves sin violencia o intimidacion en las
personas o faltas, para el caso de que el Ministerio Fiscal decida desistir de la incoacion del expediente,
ha de dar traslado de lo actuado a la entidad publica de proteccién de menores para valorar en qué
situacion se encuentra este menor, si esta o no en situacion de desproteccion y/o de desamparo. Y ello
porque las entidades publicas de proteccion sélo de manera excepcional podréan ejercer sus funciones
y competencias una vez que el sujeto ha alcanzado la mayoria de edad.
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Enlazado con el anterior argumento, también se ha apoyado la creacién del
DP de jovenes atendiendo a la aln disminuida capacidad de culpabilidad del joven,
que si es superior a la del menor pero que aln no ha alcanzado el grado de plenitud
propio del adulto®.

La tesis favorable a la creacion del DP juvenil puede reforzarse atendiendo a la
respuesta que se ha dado a esta materia desde el Derecho Comparado, en particular
desde los paises europeos del entorno geografico mas préximo (en especial Alemania,
por la influencia que ha tenido en la regulacion del DP de menores), al igual que también
puede ser de utilidad las recomendaciones vy directrices que, sobre este aspecto, se
han formulado desde organizaciones internacionales de las que Espafia forma parte,
mereciendo mencion especial en este tema la Recomendacion (2003) 20, de 24
de septiembre, del Consejo de Europa, sobre nuevas formas de tratamiento de la
delincuencia juvenil y la funcion de la justicia de menores™.

Y, finalmente, si las consideraciones criminolégicas han sido esgrimidas para
determinar el limite minimo de la edad penalmente relevante a efectos de aplicacion
de la LORRPM quizés no deberfan ser obviadas ahora, a la hora de decidir si estéa
justificada o no la creacidn del DP juvenil. En particular, si se hubiera dado por correcta
(al menos de momento) la inicial regulacién propuesta en la LORRPM o, en todo caso,
como propuesta de minimos en un momento histérico en el que la politica criminal

9 Esta capacidad de culpabilidad ain no plena del joven se explicaria desde las constataciones de la
psicologia evolutiva. Defienden este fundamento Sinchez Garcia De Paz, Minoria de edad penal, 1998,
170 s.; Garcia Perez, en: MFC del CGPJ 9 (2000), 53 s.; en: AP 2000-3, 691 s.; Marrin Cruz, Capacidad
de culpabilidad, 2004, 156, 159, 273, 279, 328 ss., 334 ss.; en: Joret BARREIRO/FEI00 SANCHEZ (eds.),
Nuevo DP juvenil, 2007, 132, quien argumenta que en la antigua regulacion del art. 4 LORRPM existia
una presuncion juris tantum sobre la capacidad plena de culpabilidad del joven entre 18 a 21 afios, salvo
que se demostrase que la tenia disminuida; Cruz Marauez, en: CPC 96 (2008), 14 ss.; en: AFDUAM 15
(2011), 256.

10 V. eneste sentido, entre otros, Aparicio BLanco, en: CDJ 1999-1V, 167, 229; Lanorove Diaz, en: LH-Cerezo
2002, 1580 s.; en: La Ley 2006-3, 1853; Hicuera GuiMERA, en: La Ley Penal 27 (2008), 78, 89; GARcia Pérez,
en: SoLA RecHe/HernANDEZ PLasencia/FLores MEnDoza/Garcia MEpiNa (eds.), DP y psicologia del menor, 2007,
49 s.; en: JoreE BARREIRO/FEIJ00 SANCHEZ (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 48 s.; De La CuesTa ARzAMENDI, en:
RECPC 10-09 (2008), passim, y especialmente 35 ss., quien repasa los acuerdos, las recomendaciones
y directrices de la ONU, el Consejo de Europa y la UE sobre el tratamiento del menor y joven infractor.
En concreto, en relacion con la creacién del DP juvenil, se encuentra mencionada en la Recomendacion
(2003) 20, del Consejo de Europa, sobre nuevas formas de tratamiento de la delincuencia juvenil y
la funcién de la justicia de menores, con el argumento de que “Habida cuenta del alargamiento del
periodo de transicion hacia la vida adulta, en relacién con los menores de 21 afios deberia permitirse
su tratamiento en la linea de los adolescentes si los jueces consideran que no pueden equipararse a
los adultos en lo relativo a sumadurez y a la responsabilidad de sus actos” (Il1.11). También se alude al
tratamiento del joven adulto como si fuera un menor de edad, si aquel no tiene la madurez del adulto,
en los Principios Basicos del Consejo Penolégico de marzo de 2007 (elaborado en el seno del Consejo
de Europa por el Consejo para la cooperacion penoldgica que esta trabajando en un proyecto de reglas
europeas sobre menores delincuentes).
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esta guiada por los postulados del punitivismo y la defensa social, excluyendo de su
posible aplicacion particularmente al joven que cometa delitos graves, delitos menos
graves con violencia o intimidacion y delitos que comporten grave peligro para la vida o
integridad personales, pues una vez descartadas estas infracciones los resultados que
arrojan las estadisticas revelan que la incidencia de la aplicacion de la LORRPM a los
jovenes de hasta 21 afios serfa de escasa entidad, en hechos poco graves, destacando
de manera muy sobresaliente los atagues patrimoniales no violentos'.

11 Sobre este particular, Rechea AtseroLa/FernAnpez MoLina, en: CPC 74 (2001), 330, 335 s., 340 ss., llevan
a cabo un estudio de la delincuencia de menores y jovenes sobre datos 1996-1998; GuTIERREZ ALBENTOSA,
en: La Ley 2006-1, 1419, quien reconoce que la regulacion del antiguo art. 4 LORRPM hubiera afectado
a un nmero reducido de jovenes; Cruz MArautez, en: CPC 96 (2008), 36 ss. y nn. 138 y 140, ofrece
informacidn estadistica sobre el nimero de detenciones desde 2001 a 2006 y el porcentaje de jovenes
condenados y tipologia de delitos cometidos por ellos, en infracciones penales concurriendo violencia
o intimidacion, entre los afios 1999 y 2005, para concluir que las infracciones que mas cometen los
jovenes siguen siendo las patrimoniales y los delitos contra la seguridad colectiva —seguridad vial y
trafico de drogas-. También ofrece datos estadisticos desde 1999 a 2006 sobre el nimero de
condenados de 18 a 21 afios atendiendo a los Titulos en los que se divide el Libro Il del CP (p. 41), datos
sobre reincidencia desde 1999 a 2005 (p. 42) y comparativa de datos estadisticos de delincuencia entre
menores de 16 a 18 afios y jovenes de 18 a 21 afios (p. 43); en: AFDUAM 15 (2011), 255, esta autora
afirma que, pese a la creencia de una mayor incidencia delictiva a estas edades, lo que podria llegar a
justificar un incremento de la alarma social si se llegara a aplicar la LORRPM al joven delincuente, los
datos oficiales disponibles no muestran ni una mayor criminalidad en comparacion con otros grupos de
edad, ni un incremento en los delitos cometidos. En efecto, si se consultan los datos estadisticos que
se publican en el INE sobre condenados por tipo de delito y edad desde los afios 2001 (afio de la entrada
envigor de laLORRPM) a 2010, se puede comprobar como el mayor nimero de delitos cuantitativamente,
superando la cifra de 100, se incluyen en las categorfas genéricas de lesiones, delitos contra el
patrimonio y el orden socioecondmico, delitos contra la seguridad colectiva, delitos contra el orden
publico, desde 2004 también los delitos contra la Administracion de Justicia, desde 2007 también los
delitos contra la libertad, las falsedades, los delitos contra la Administracién Pdblica (que bajan de
forma sustancial en 2009 y 2010), en 2009 también los delitos contra la libertad sexual. Los datos
estadisticos aparecen mas detallados desde 2007, reflejando cifras relativas a los distintos capitulos en
los que se sistematiza los distintos titulos del libro Il CP: en el afio 2007, en los delitos que
cuantitativamente superan la cifra de 100 condenados, de los 114 constatados en los delitos contra la
libertad el porcentaje mas alto es el referido a los delitos de amenazas, 92; de los 5228 condenados por
delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico las cifras mas elevadas corresponden a los
delitos de hurto 1075, los robos 2899, los hurtos y robos de uso de vehiculo a motor 368, las
defraudaciones 127, los dafios 463, los delitos contra la propiedad intelectual e industrial 107 y los
delitos de receptacion 119; de los 2685 condenados por delitos contra la seguridad vial los datos mas
altos corresponden a los delitos contra la salud publica 822 y los delitos contra la seguridad vial 1856;
de la cifra de 316 por delitos de falsedades, en las falsedades de moneda se constatan 153 condenas,
y en las falsedades documentales 160; de las 114 condenas por delitos contra la Administracién Piblica
102 se computan al delito de abandono de destino; en los delitos contra la Administracion de Justicia,
el porcentaje mayor de las 429 condenas se computan al delito de quebrantamiento de condena con
299; y de la cifra de 655 en los delitos contra el orden piblico el porcentaje mas elevado corresponde
alos atentados contra la autoridad con 603; en el afio 2008 los resultados son los siguientes: en delitos
contra la libertad 169, computandose 137 en las amenazas; en delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico 5258, y las cifras mas altas corresponden a los delitos de hurto 1040, delitos de robo
2975, delitos de hurto y robo de vehiculos a motor 387, defraudaciones 124, dafios 421, delitos contra
la propiedad intelectual e industrial 111 y receptacién 122; de la cifra de 6590 en los delitos contra la
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Como se ha indicado en la introduccion, si bien inicialmente el legislador espafiol
dio un paso en el reconocimiento del DP juvenil rapidamente se arrepintié, ya que
antes de averiguar qué incidencia habrfa tenido el antiguo art. 4 LORRPM, se suspendié
su entrada en vigor (al principio sélo de manera temporal), usando como argumento

seguridad vial las cifras més elevadas corresponden a delitos contra la salud publica 849 y delitos
contra la seguridad vial 5736; de los 188 condenados por falsedades la cifra mas elevada se computa
alas falsedades documentales con 161; de las 103 condenas en delitos contra la Administracion Piblica
89 se refieren al delito de abandono de destino; la cifra de 444 de los delitos contra la Administracién
de Justicia se distribuye en 105 para delitos de acusacién y denuncia falsay 290 en el de quebrantamiento
de condena; de la cifra de 608 de los delitos contra el orden publico 587 se computan al delito de
atentados contra la autoridad; los resultados del afio 2009 se distribuyen del siguiente modo: de las 191
condenas por delitos contra la libertad 165 corresponden a los delitos de amenazas; de 113 condenas
por delitos contra la libertad sexual la cifra més alta corresponde a las agresiones sexuales con 58
condenas; la cifra de 5733 de los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico se distribuyen
en sus datos mas altos con 999 por delitos de hurto, 3332 en delitos de robo, 420 en delitos de hurto y
robo de uso de vehiculos a motor, 146 en defraudaciones, 535 en dafios, 78 en delitos contra la
propiedad intelectual e industrial y 130 en delitos de receptacion; de la cifra de 7564 condenados por
delitos contra la seguridad colectiva 909 corresponde a delitos contra la salud pUblica y 6652 a delitos
contra la seguridad vial; las condenas por falsedades ascienden a 164 correspondiendo 144 a las
falsedades documentales; de la cifra de 498 en delitos contra la Administracién de Justicia 106 son
condenados por delitos de acusacién y denuncia falsa y 334 por quebrantamiento de condena; y del
dato de 661 por delitos contra el orden piblico 632 se computan a los delitos de atentado contra la
autoridad; finalmente, los resultados de 2010 se distribuyen de la siguiente manera: de 234 condenados
por delitos contra la libertad 191 se computan a los delitos de amenazas, los 5813 condenados a los
delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico se computan en su mayoria a los hurtos con
962, los robos con 3525, los hurtos y robos de uso de vehiculos a motor con 380, las defraudaciones
con 152, los dafios con 517 y la receptacion con 132; de la cifra de 6133 condenados por delitos contra
la seguridad colectiva los datos mas altos se refieren a delitos contra la salud plblica con 885 vy los
delitos contra la seguridad vial con 5244; de las 196 condenas por delitos de falsedades la mayoria se
computan a las falsedades documentales con 175; de los 546 condenados por delitos contra la
Administracion de Justicia las cifras mas altas se refieren a los delitos de acusacion y denuncia falsa
con 125y el de quebrantamiento de condena con 372; y de los 713 condenados por delitos contra el
orden plblico 670 se computan a los delitos de atentado contra la autoridad. Como veremos mas
adelante, en orden a la creacion del DP juvenil se puede utilizar el concepto de infraccion juvenil en el
que se incluyen infracciones como los delitos de hurto, robo, dafios, agresiones sexuales, delitos contra
la seguridad vial, trafico de drogas, lesiones, amenazas, lo que en mayor o menor medida se ve reflejado
en estos datos estadisticos: el porcentaje elevado de quebrantamientos de condena se puede entender
desde la privacion del permiso de conducir a los condenados por delitos contra la seguridad vial, o los
atentados a la autoridad por el comportamiento violento y rebelde del joven frente al orden establecido
(los movimientos antiglobalizacion se nutren de jovenes inconformistas), las cifras de delitos contra la
propiedad intelectual e industrial también se pueden explicar por la utilizacién de las nuevas tecnologias
y su uso para la descarga de contenidos por la red. Si ahora cruzamos estas cifras con la antigua
redaccion del art. 4 LORRPM anterior a la reforma de la LO 8/2006, en el que se excluye de la aplicacién
de la ley de menor si el joven comete un delito grave, un delito menos grave con violencia o intimidacion
y los delitos que supongan un grave peligro para la vida o integridad personales, sin atender ahora a
otros requisitos y condiciones para la aplicacion de esta ley al joven delincuente, con el afadido de que
incluso se puede hacer una interpretacién amplia de los términos violencia, intimidacion, peligro,
entonces se puede comprobar que la afirmacion realizada en el texto es cierta: la incidencia y
aplicabilidad de la LORRPM a los jovenes delincuentes entre 18-21 afos sélo afectarfa a un porcentaje
no muy significativo, y en relacion con las infracciones que menos alarma social generan.
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para el aplazamiento la falta de medios materiales y humanos para su aplicacion'?,
aunque también se ha destacado como explicacion el posible miedo del legislador a
la hora de someter a los jovenes, considerados como demasiado conflictivos, a una
normativa percibida por la opinion piblica como demasiado laxa y benévola®™, un temor

12 Este temor puede ser calificado como infundado, ya que atendiendo a la redaccién del antiguo art.
4 LORRPM los casos que podrfan reconducirse a la LORRPM no eran cuantitativamente elevados, y
en todo caso el traslado de un porcentaje de casos al &mbito de esta ley también podria haberse
acompanfado de una redistribucion de medios materiales y humanos del DP de adultos al DP de menores
(si bien esta redistribucion de medios sf implica un coste econdmico). Porque, por otro lado, la entrada
en vigor de la LORRPM tenfa que ir acompafada de una inversién econdmica para su puesta en marcha,
y en esta prevision perfectamente se podia haber incluido la posible aplicacion ampliatoria de la ley a los
jovenes delincuentes. Otra cosa es que esta prevision econémica tampoco se hiciera para la aplicacion
del dmbito propio de la LORRPM, y, sin medios para la aplicacion a los menores, dificiimente se podia
asumir la ampliacion de su operatividad también con los jovenes.

13 V., para méas detalles sobre estos argumentos, Hicuera GuimerA, DP juvenil, 2003, 29; en: EH-Gimbernat
/I, 2008, 2364, quien enumera posibles causas para la suspension: carencia de centros adecuados,
frecuente fuga de menores de centros de internamiento lo que producia gran alarma social, los
centros existentes no eran adecuados para los jovenes de 18 a 21 afios, presiones de la policia y de
sectores de jueces y fiscales de menores que consideraban que sus respectivas funciones policiales y
jurisdiccionales podrian verse abrumadas al poder conocer de las infracciones penales de este grupo
de jévenes. Pero en relacién con el temor por la insuficiencia e inadecuacion de los centros, da la
impresion de que la aplicacion de la LORRPM al joven delincuente implicaba la imposicion generalizada
de la medida “estrella”, la de internamiento en sus distintas modalidades o, en el mejor de los casos,
la medida de asistencia a un centro de dia o la permanencia de fin de semana a cumplir en un centro,
cuando tal temor estaba muy alejado de la realidad, porque la medida privativa de libertad ha de
imponerse de manera restrictiva, como dltimo recurso, cuando los hechos que podrian dar lugar a la
aplicacion de la LORRPM -a la vista de los requisitos exigidos en el antiguo art. 4- eran cualitativamente
poco graves, no pareciendo adecuado que ante hechos de esta entidad se responda con medidas
privativas de libertad, y, sobre todo, porque en la seleccion de la medida aplicable ha de respetarse el
principio de proporcionalidad reconocido expresamente, aunque de una manera muy imperfecta, en el
art. 8 LORRPM; Barauin Sanz/Cano Paos, en: RDPC 29 épaca 18 (2006), 72; en: MoriLLAs Cueva/NAauirA
Riveros (dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 54, quienes consideran que fueron las razones
econdmicas las verdaderas causas del aplazamiento. Y afiaden que, en relacion con la desconfianza
frente a la posible aplicacion de esta regulacion al joven menor de 21 afios, se trata de un temor
irracional, no se deriva del contenido y alcance de la prevision contenida en la LORRPM (atendiendo a
los requisitos que se exigian para la posible aplicacion de la ley al menor de 21 afios), ideas que reitera
Barauin Sanz, en: MoriLas Cueva (dir.)/Suirez Lorez (coord.), Menor victima y victimario, 2010, 12 s.;
VaLBUENA Garcia, Medidas cautelares, 2008, 28 n. 54, alude como argumento el temor latente en el
legislador por el caracter progresista e innovador de la ley del menor, ya que la posibilidad de aplicar la
ley al joven podria dar lugar a que centros de reforma, supuestamente concebidos para la educacion
de menores, se vieran habitados por individuos de hasta 21 afos. Esta autora se hace eco de las
solicitudes en este sentido formuladas por el Defensor del Menor, la FGE, la Comisién Interautonémica
de Directores Generales de la Infancia, ademds y sobre todo, de las presiones de los familiares de las
victimas; Ropricuez Garcia, en: Ropricuez GaRcia/MavoreA FERNANDEZ/MADRID Vivar, Menores en un Estado
de Derecho, 2009, 56, destaca como argumento para la suspension definitiva del antiguo art. 4 la
politica defensista y populista que ha inspirado la reforma operada por la LO 8/2006, reconociendo que
también los argumentos de tipo econdémico han pesado en la suspension definitiva del antiguo art. 4
en esta Ultima reforma. En cuanto a la explicacion atendiendo a razones econdmicas, VAzauez GonNzALEzZ,
en: VAzauez GonzALez/Serrano TARRAGA (eds.), DP juvenil, 2°, 2007, 339, la califica de justificacion vana,
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que, aparte de infundado™, tampoco se ha de enfrentar por el camino mas facil, la
suspension de la entrada en vigor del DP juvenil, sino que tendria que haberse superado
con la informacién veraz sobre la, en ocasiones, dureza en el tratamiento del menor
delincuente a través de la LORRPM y, en cualquier caso, porque la aplicacion de esta ley
al joven delincuente se habia limitado a hechos de escasa gravedad, a supuestos en los
que la respuesta desde el DP de adultos tampoco resulta necesariamente dura (pues
los casos que hubieran podido subsumirse en la LORRPM desde el CP perfectamente
podran entrar en el ambito de aplicacién de los sustitutivos penales)™. En la reforma
operada por la LO 8/2006 se opta definitivamente por eliminar la aplicacién de esta
ley al joven menor de 21 afos. En este caso la decision se adopta por los temores
publicamente manifestados de que el internamiento de mayores de 18 afios en los
centros de reforma los convirtiera en escuelas de delincuencia para los de menor edad,
centrando nuevamente la atencion en la parece generalizada aplicacion de la medida
de internamiento como respuesta a los hechos delictivos cometidos por los jovenes
(quizds se centraba la atencién en esta medida, como si su imposicién fuera muy
frecuente, para evitar las criticas sobre la benevolencia de la ley con los delincuentes,
menores y jovenes), sin olvidar que en esta suspension definitiva también ocuparon un
lugar destacado las presiones procedentes de los familiares de las victimas causadas
por los propios menores'®. Una decision la del legislador duramente criticada, pues se ha

ya que antes de agotar el plazo de suspension se volvid a suspender hasta 2007, siendo la idea del
legislador derogar definitivamente esta aplicacion de la ley a los jovenes de hasta 21 afios, hecho que
ha sucedido con la LO 8/20086.

14 Asi lo afirman Barauin Sanz/Cano Paos, en: Morittas Cueva/NAauira Riveros (dirs.), DP de menores y
adolescentes, 2009, 54 s.; Gomez Rivero, en: ANARTE BorraLLO (dir.), Justicia penal de menores, 2010, 130.

15 Sobre este particular, GuTiErrez ALBENTOSA, en: La Ley 2006-1, 1419, quien advierte de que, atendidos
los requisitos establecidos en el antiguo art. 4 LORRPM, los posibles hechos cometidos por el joven
delincuente susceptibles de ser sancionados a través de esta ley eran cuantitativamente reducidos,
ademds si eran rechazados por la jurisdiccion de menores en el DP de adultos no se hubiera condenado
a este joven con pena privativa de libertad, llegando a plantearse que la aplicacién de la LORRPM
no fuera la mas ventajosa para este joven, al contrario, las mayores ventajas podian aparecer con la
aplicacion del DP y la solucion a través de la jurisdiccion de adultos. Por su parte, Barauin Sanz, en:
MoriLLas Cueva (dir.)/Suirez Lopez (coord.), Menor victima y victimario, 2010, 15 ss., advierte que, segln
la antigua redaccién del art. 4 LORRPM, no se permitia el traspaso a la jurisdiccion de menores de
ninguno de los supuestos que causan especial inquietud social cuando el autor del hecho es un joven
menor de 21 afios, pues quedaban excluidos los delitos violentos o intimidatorios, los delitos graves, los
delitos que originan un grave riesgo para la vida o la integridad de las personas, los delitos relacionados
con el terrorismo, el joven que habia sido condenado en firme en la jurisdiccion penal, ademas de aquel
joven cuyas circunstancias personales y grado de madurez no aconsejan su traspaso a la jurisdiccion
de menores. Concluia este autor que, después de aplicar los requisitos del antiguo art. 4 LORRPM,
quedaban muy pocos supuestos en los que al joven se le podria aplicar la legislacion penal de menores,
"y desde luego nada preocupantes en términos de peligrosidad social”.

16 Como ya se mencionara con anterioridad, destaca estos argumentos como motivos para la suspension
definitiva ValBuena Garcia, Medidas cautelares, 2008, 28 n. 54, haciéndose eco de las solicitudes en
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llegado a afirmar que el legislador esta dispuesto a desentenderse de las necesidades
especiales de estos jovenes a costa de conseguir mayores dosis de seguridad social
y de eficacia”. A mayor abundamiento, se ha objetado que el legislador ha claudicado
ante las demandas vindicativas a menudo exigidas por la sociedad, ademas de
reconocer su incapacidad logistica para hacer frente a las necesidades que reclaman
estos jovenes (que, segun los criterios inicialmente establecidos para la aplicacion
de la LORRPM, habrian cometido hechos delictivos menos graves)'. Siendo certeras
estas objeciones no podemos pasar por alto el uso manipulador de las soluciones
de la LORRPM para, en este caso, justificar una decision poco razonable. Porque
se teme que el centro de reforma se convierta en la escuela de delincuencia en
paralelismo a lo que sucede con los centros penitenciarios con los delincuentes
mayores de edad, dando la impresién de que las medidas de internamiento son las
que generalmente se aplicardn a los jovenes delincuentes. Pero si tenemos en cuenta
que nos encontramos ante personas con un grado de madurez semejante al menor,
que las medidas privativas de libertad no se han de aplicar de manera generalizada,
y, en particular, que los hechos cometidos por jévenes que hipotéticamente hubieran
podido sancionarse a través de la LORRPM son de escasa entidad, atendidos los

este sentido formuladas por el Defensor del Menor, la FGE, la Comision Interautondmica de Directores
Generales de la Infancia, ademés y sobre todo, de las presiones de los familiares de las victimas. OrnosA
Ferndnoez, DP de menores, 42,2007, 154, 181, alude a otras razones para la supresion de esta regulacion;
en concreto, se refiere a que la eliminacién tuvo que ver mas con cuestiones relativas a la falta de
medios para hacer frente a la ejecucion de las medidas, mas que con cuestiones técnicas o procesales.
Sora RecHe/SerrANO Sotis, en: Sota RecHe/HeRNANDEZ Prasencia/FLores Menpoza/Garcia Mepina (eds.), DP
y psicologia del menor, 2007, 10, alegan otros posibles argumentos que se han tenido en cuenta para
favorecer el cumplimiento de las medidas en centros penitenciarios cuando el menor alcanza la mayoria
de edad y que, indirectamente, también han padido influir en la decision de suspender definitivamente
la aplicacion de la ley del menor al joven entre 18 a 21 afios. Son razones de tipo econémico: lo costoso
y complicado de la vigilancia, la seguridad y la disciplina en los centros de internamiento a medida que
la edad del sujeto es mayor, cuanto mayor es el margen de la edad de los internos mayores grupos
de separacion hay que realizar, con la consiguiente necesidad de mas medios, es preciso evitar los
contactos entre internos con grandes diferencias de edad por la influenciabilidad de los mas jovenes
por los de mayor edad.

17 Asi se expresa Gomez Rivero, en: ANARTE BorraLio (dir.), Justicia penal de menores, 2010, 129 s. En la
misma linea critica, Lacruz Lopez, en: VAzauez GonzALez/SErraNo TARRAGA (eds.), DP juvenil, 28, 2007, 255
n. 50, tras afirmar que la supresién definitiva de esta prevision se ha basado en el giro retributivo y
preventivo general que pretende dar la LO 8/2006 al conjunto de la regulacion de la LORRPM, concluye
que con ello se produce un importante retroceso desde el punto de vista politico criminal y de la
subsidiariedad de la sancion penal; MoriLLas Cueva, en: Benitez OrTUzar/Cruz BLanca (dirs.), £/ DP de
menores a debate, 2010, 35 s., afade que la eliminacion de la LORRPM ha supuesto perder “una
oportunidad para introducir respuestas mas humanitarias y educativas a jovenes en esa banda de
edad, a los que por la levedad de los delitos a los que se reducia su aplicacion y por sus circunstancias
personales y sociales bien merecian una oportunidad distinta a la carcel” (pp. 49 s.).

18 Gomez Rivero, en: ANARTE BorraLLo (dir.), Justicia penal de menores, 2010, 130; en el mismo sentido
critico, Hicuera GuMERA, en: EH-Gimbernat Il, 2008, 2364 s., 2368.
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requisitos exigidos en el antiguo art. 4 LORRPM, en los que se puede recurrir ademés
a las medidas desjudicializadoras previstas en esta ley (art. 19 LORRPM), resulta que
la aplicacién de las medidas de internamiento no iba a ser tan frecuente como se
manifiesta pdblicamente. Pero aun cuando la aplicacion de estas medidas fuera lo
habitual, la solucién a la posible conversion de los centros de reforma en escuelas
de delincuencia no pasa por la eliminacion del DP juvenil, sino por el disefio de estos
centros para evitar la comunicacion de sujetos con edades tan diferentes.

Como se acaba de afirmar, la Ultima reforma de trascendencia de la LORRPM,
la operada por la LO 8/2006, de marcados tintes punitivistas y de defensa social,
ha eliminado de manera definitiva (salvo reforma en contrario en un futuro lejano)
la posibilidad de aplicacién de esta ley al joven entre 18 y 21 afios™ v, lo que es aln
mas grave, ha abierto la posibilidad de que el menor que esta cumpliendo una medida
de internamiento, al cumplir los 18 afos, pueda seguir con el cumplimiento de esta
medida en un centro penitenciario, generalizando esta prevision cuando el sujeto ha
cumplido los 21 afios (art. 14 LORRPM)?.

19 En opinién de De Ursano CastriLLo, en: De Ursano Castritio/De La Rosa Cortina, Responsabilidad penal
de los menores, 2007, 41, se excluye la posibilidad de aplicar la ley del menor a los mayores de 18
afos en una opcion por principios de defensa social antes que por otras consideraciones pro minoris.
En otro orden de cosas, SOLA RECHE/SERRANO SOLIS, En: SOLA RECHE/HERNANDEZ PLASENCIA/
FLORES MENDOZA/GARCIA MEDINA (eds.}, DP y psicologia del menor, 2007, 10 s., advierten de que
el hecho de que se haya suprimido el tramo de 18 a 21 afos no supone abandonar el tratamiento
especializado de estos sujetos, ya que en la normativa penitenciaria tienen reconocido un régimen
especial de ejecucion en el que se acentlan los rasgos educativos y formativos.

20  Elart. 14 LORRPM dispone lo siguiente (en los pérrafos 1 a 3): “1. Cuando el menor a quien se le
hubiere impuesto una medida de las establecidas en esta Ley alcanzase la mayorfa de edad, continuara
el cumplimiento de la medida hasta alcanzar los objetivos propuestos en la sentencia en que se le
impuso conforme a los criterios expresados en los articulos anteriores. / 2. Cuando se trate de la
medida de internamiento en régimen cerrado y el menor alcance la edad de dieciocho afios sin haber
finalizado su cumplimiento, el Juez de Menores, oido el Ministerio Fiscal, el letrado del menor, el equipo
técnico vy la entidad publica de proteccion o reforma de menores, podré ordenar en auto motivado
que su cumplimiento se lleve a cabo en un centro penitenciario conforme al régimen general previsto
en la Ley Organica General Penitenciaria si la conducta de la persona internada no responde a los
objetivos propuestos en la sentencia./ 3. No obstante lo sefalado en los apartados anteriores, cuando
las medidas de internamiento en régimen cerrado sean impuestas a quien haya cumplido veintitin afios
de edad o, habiendo sido impuestas con anterioridad, no hayan finalizado su cumplimiento al alcanzar
la persona dicha edad, el Juez de Menores, oidos el Ministerio Fiscal, el letrado del menor, el equipo
técnico vy la entidad plblica de proteccion o reforma de menores, ordenard su cumplimiento en centro
penitenciario conforme al régimen general previsto en la Ley Orgdnica General Penitenciaria, salvo
que, excepcionalmente, entienda en consideracién a las circunstancias concurrentes que procede la
utilizacion de las medidas previstas en los articulos 13 y 51 de la presente Ley o su permanencia en
el centro en cumplimiento de tal medida cuando el menor responda a los objetivos propuestos en la
sentencia”. No podemos detenernos en este momento en la valoracién, claramente censurable, de
la prevision contenida en este art. 14 LORRPM, pues la misma atenta contra principios garantistas
como los de legalidad de las penas, culpabilidad, seguridad juridica, igualdad, sin olvidar principios
procesales penales como el principio acusatorio. En la version inicial del art. 14 LORRPM también se
habfa previsto la posibilidad de que el menor que habfa sido sancionado con la medida de internamiento
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Limite maximo de edad en el DP de jovenes

Centrada la atencion en la conveniencia o no de la creacion del DP de jovenes vy,

en caso afirmativo, en las condiciones o requisitos para su aplicacion, la cuestion
relativa al limite maximo de edad ha merecido una atencién secundaria, siendo
generalizada la tesis que propone como tal limite la edad de 21 afios, una propuesta
que también tiene como apoyo las recomendaciones y directrices procedentes del
Consejo de Europa y que inicialmente habia sido la elegida en la redaccion del art.
69 CP y, posteriormente, en la del antiguo art. 4 LORRPM?'. En el Derecho positivo
espafol este limite de 21 afios también encontraria un reforzamiento adicional, ya
que en la legislacion penitenciaria se reconoce un tratamiento especial para los
jovenes internos, calificdndose como joven al menor de 21 afios (arts. 68 LOGP y

cumpliera la medida en un centro penitenciario, pero esta posibilidad se planteaba cuando el sujeto
habia cumplido los 23 afios. Como se ha expuesto en el texto, la LO 8/2006 da una nueva redaccion
al art. 14, permitiendo que tal cumplimiento en un centro penitenciario se establezca cuando el sujeto
cumple los 18 afos, y se generaliza (aunque hay excepciones) cuando el sujeto cumple los 21 afios.
El temor de que los centros de internamiento de menores se conviertan en escuelas de delincuencia
estd detrds de esta reforma (ademds de otras razones). Y nuevamente, ante la falta de respuestas
adecuadas desde las instancias de proteccién (en relacién con los menores que delinquen y atn no han
cumplido 14 afos) y de reforma (en relacién con menores que, siendo mayores de 14 afios, durante
el cumplimiento de la medida alcanzan la mayoria de edad) se pretenden resolver por el camino émas
facil?, el que ofrece DP: silas medidas de proteccion no pueden dar respuesta adecuada frente al menor
de 14 afos que delinque, solucién, rebajemos el limite de edad para aplicar la LORRPM; ahora, si los
centros de internamiento acogen a sujetos de edades muy dispares, desde los 14 a los 21 0 23 afios,
solucién, a partir de los 18 afios y, en todo caso, con caracter general, a partir de los 21 anos, estos
sujetos han de cumplir la medida de internamiento en un centro penitenciario. Pero ni en uno ni en otro
caso la solucién ha de ser mas y mas DP: en lo que ahora nos ocupa, si en los centros de internamiento
se mezclan menores de edades muy diferentes y mayores de edad, para evitar esto habra que invertir
en el disefo de centros que eviten esta mezcla, o la creacién de centros diferentes para menores
con edades y necesidades diferentes, y, de entrada, se ha de acortar la duracién de las medidas de
internamiento porque su prolongacion en el tiempo es perjudicial y contraproducente para lograr los
fines educativos del menor y joven (pues como ha afirmado, por todos, Lastra De InEs, en: COJ 2005-
XXV, 91, la experiencia ha puesto de manifiesto que un internamiento superior a dos afos deja de ser
efectivo desde el punto de vista educativo).

Como ya se ha indicado, la Recomendacion (2003) 20, de 24 de septiembre, del Consejo de Europa,
sobre nuevas formas de tratamiento de la delincuencia juvenil y la funcién de la justicia de menores,
ha incluido como propuesta la creacién del DP juvenil aplicable a los jévenes de hasta 21 afios; en
el mismo sentido se recoge esta recomendacion en los Principios Basicos del Consejo Penoldgico
de marzo de 2007, elaborado en el seno del Consejo de Europa por el Consejo para la cooperacion
penoldgica, que trabaja en el proyecto de reglas europeas sobre menores delincuentes. La doctrina
de forma absolutamente mayoritaria ha defendido la creacién del DP juvenil aplicable a los jovenes
desde los 18 hasta los 21 afios. V., por todos, Rios Martin, Menor infractor, 1994, 139; Aparicio BLanco,
en: CDJ 1999-1V, 167, 229; Avo Fernandez, Garantias del menor infractor, 2004, 324 ss.; Cano Paros, DP
juvenil europeo, 2006, 192; Hisuera GuivERA, en: EH-Gimbernat Il, 2008, passim y especialmente 2366
ss.; Quintero Ouivares, PG, 42, 2010, 593. Por su parte, Martin Cruz, Capacidad de culpabilidad, 2004,
273, 279, 334 ss., ha propuesto la aplicacion de la LORRPM desde los 14 a los 20 afios, baséandose en
las investigaciones de la psicologia evolutiva que han demostrado que hasta la edad de 20 afios no se
alcanza la plena capacidad de culpabilidad.
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173 RPen, si bien excepcionalmente este tratamiento especial para jovenes puede
aplicarse a los menores de 25 afios -art. 173 RPen-).

De manera minaritaria, se han planteado propuestas en las que se elevaba el
limite maximo para la aplicacion del DP juvenil, hasta 23 afios, teniendo en cuenta que
en el momento histérico actual la etapa de la adolescencia se estéa prolongando, lo que
supone que, de facto, nos encontramos ante jovenes adultos que adn no han asumido
su papel de adulto, prolongandose también temporalmente el tramo del joven adulto
equiparado en grado de madurez al menor de edad??. O hasta los 25 afos, porque
la regulacion existente en el Derecho penitenciario permite aplicar el tratamiento
especial previsto para el joven de hasta 25 afos; desde esta perspectiva, se aboga
por la homologacion de los parametros utilizados en la legislacién penal con los de la
legislacion penitenciaria?. El limite méximo se ha elevado hasta los 28 afios desde la
diferenciacion de sanciones que se podrfan aplicar a los jovenes delincuentes?.

4. Condiciones para la creacion del DP de jovenes

La decision sobre esta cuestion esta condicionada por la justificacion que se haya
impuesto en la creacion del DP juvenil: sila razén de su constitucion se basa en la falta
de madurez del joven, los requisitos para su aplicacion tendran unas caracteristicas
que diferirdn sustancialmente de los que se exigiran si la razon de su creacion ha
estado influenciada por argumentos de tipo defensista, pues en este segundo caso se
pondra especial acento en la naturaleza de las infracciones cometidas por el joven a la
hora de decidir si se aplica 0 no este DP especial.

Desde la perspectiva que se ha dado por correcta, el joven ha de presentar
similitudes con el menor de edad, pues las medidas que se le van a aplicar van a
perseguir los fines propios del DP de menores, por tanto estadn pensadas para la

22 V. eneste sentido, VAzauez GonzAtez, Delincuencia juvenil, 2003, 218, quien propone la aplicacion del DP
juvenil a jovenes adultos desde 18 a 21 o 23 afios. Con anterioridad, BArsero Santos, en: Marginacion
social, 1980, 117, era partidario del tratamiento especifico de los jovenes adultos delincuentes,
incluyendo en este concepto a los jovenes de 18 a 21 6 23 afios.

23 Tesis defendida por Cantarero Banpres, Delincuencia juvenil, 1988, 229, 304, quien, en todo caso,
reclama la inclusion de opciones de ejecucion diversas en atencion a los diferentes estadios evolutivos.
Por su parte, BerisTain IPiNA, en: Jornadas de estudio, 1985, 197 s., ha propuesto la creacion de un DP
asistencial para los jovenes entre edades de 16 o 18 afios hasta los 21 o 25 afios. Y la Asociacion
Internacional de DP, en el XVII Congreso de Derecho Penal Internacional celebrado en 2004 (Beijing 12
a 19 de septiembre) —las propuestas se pueden consultar en ReAIDP/e-RIAPL 2007- han defendido la
posibilidad de extender el limite maximo hasta los 25 afios desde la explicacién de la prolongacién de
la adolescencia.

24 Unra PorTiLLo, en: COJ 1998-1X, 224, propone dos tipos de centros de internamiento: el de tratamiento,
para jovenes de 16 a 20 afios (para este autor el limite de edad penalmente relevante son 16 afios), y el
de cumplimiento, para jovenes de 20 a 28 afos; en: Corcoy BinasoLo/Ruiniaz Garcia (coords.), Problemas
criminolégicos, 2000, 167.
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educaciény socializacion de una persona inmadura, con cierto grado de influenciabilidad
para lograr su correccidn y cambio en el estilo de vida, la condicién principal, sino Unica,
ha de consistir en la valoracion de las circunstancias personales y grado de madurez
del joven®. Se trata, sin duda, de un concepto ambiguo e indeterminado, de dificil
concrecion, y asi ha sido puesto de relieve por un sector de la doctrina, hasta el punto
de que se ha objetado en su contra que esta falta de determinacién puede generar
inseguridad juridica y desigualdades entre jovenes que pueden presentar las mismas
caracteristicas pero a los que se les aplica una regulacion diferente por la distinta
concrecion que se haya hecho de este criterio®®, sin menospreciar el hecho de que

25  En la Recomendacion (2003) 20, sobre nuevas formas de tratamiento de la delincuencia juvenil y
la funcion de la justicia de menores, el Unico requisito para extender la ley del menor a los jévenes
entre 18 y 21 anos es que el joven presente un grado de madurez y de responsabilidad parecido al
de un menor. La misma idea ha sido plasmada en los Principios basicos del Consejo Penolégico de
marzo de 2007, elaborado en el Consejo de Europa por el Consejo para la cooperacién penoldgica
que trabaja en un proyecto de reglas europeas sobre menores delincuentes. El Gruro De Estupios De
Potitica CrimINAL, Proyecto alternativo, 2000, 27, ha defendido que la aplicacion de la legislacion penal de
menores al joven entre 18 a 21 afos se base, sobre todo, en las circunstancias personales y el grado
de madurez del joven. Son partidarios de atender a este requisito relativo al grado de madurez del
joven, CHocLAN MonTaLvo, en: AJA 214 (1995), 2, para quien el (nico elemento a tener en cuenta seria el
grado de madurez, presupuesta la capacidad de culpabilidad del sujeto, si bien reconoce que se trata
de un criterio impreciso y provocara problemas en su aplicacién practica, asi como conflictos entre los
6rganos judiciales implicados; CArMONA SaLeaDo, en: Proteccion juridica del menor, 1997, 144; en: Coso
Det Rosal (dir.), Comentarios CP, Il, 1999, 30, 45; en: RECPC 04-03 (2002), 5, quien inicialmente valora
como acertado este criterio, pero reconoce que es un concepto ambiguo e indefinido; CueLLo CoNTRERAS,
El nuevo DP de menares, 2000, 54; PG, 32, 2002, 978; Garcia Pérez, en: MFC del CGPJ 9 (2000), 67 ss.;
AP 2000-3, 692; en: CDJ 2005-XXV, 429; en: Soia RecHe/HernANDEZ Puasencia/FLores MENDOZA/GARCIA
Mepina (eds.), DP y psicologia del menor, 2007, 50; en: Jorce BaRreiRo/Feljoo Snchez (eds.), Nuevo DP
Juvenil, 2007, 49; MataLLin EvanceLio, en: EPC XXII (2000), 89 n. 58; Gonzatez Cussac/Cuerpa ARNAU, en:
GonzALez Cussac/TaMARIT SuMALLA (coords. penal), Justicia penal de menores, 2002, 93 s., 96; MAcHADO
Ruiz, en: AP 2003-1, 130; Cano Paios, DP juvenil europeo, 2006, 192 y n. 317; Cruz MArauez, Educacion en
DP de menares, 2006, 79 n. 81, 81, si bien esta autora propone la aplicacion de la LORRPM a todos los
jovenes entre 18 a 21 afios (p. 81 n. 94); Pérez JiMEnez, Menores infractores, 2006, 123 s. Por su parte,
Rios Marrin, en: I[CADE 53 (2001), 215, atiende a las circunstancias personales y grado de madurez del
sujeto, ademas de la naturaleza del hecho.

26  Laambigliedad e indeterminacion del criterio ha sido reconocido por algunos de los autores partidarios
de este criterio. Asi, entre otros, CHoclAN MonTawvo, en: AJA 214 (1995), 2; CARMONA SALGADO, en:
Proteccion juridica del menor, 1997, 144; en: Coso Dev RosaL (dir.), Comentarios CP, Il, 1999, 30, 45;
en: RECPC 04-03 (2002), 5; Giménez-SaLinas | Cotomer, en: EDJ 1999-18, 122; en: MarTin Lorez (coord.),
Responsabilidad penal de los menores, 2001, 33 s., quien, en relacion con los criterios que se barajaban
en la Proposicion de LORRPM de 29 de noviembre de 1996 y en el Anteproyecto de LO reguladora
de la Justicia de Menores de 30 de octubre de 1996, afirmaba que permitian un excesivo margen de
apreciacion, pudiendo conducir a diferencias de criterio e importantes desigualdades en la aplicacion de
laley; en concreto, la resolucion motivada del juez basada esencialmente en el grado de madurez puede
ofrecer respuestas muy dispares a hechos parecidos. Consideraba esta autora que era mas aconsejable
acudir a criterios objetivos, o0 a objetivar la formula; VAzauez GonzAlez, Delincuencia juvenil, 2003, 315
ss. Con mas rotundidad, otros autores descartan que éste sea el criterio decisivo a la hora de aplicar
la LORRPM al joven delincuente. Es el caso, entre otros, de PorTiLa ConTReRAS, en: Proteccion juridica
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en ocasiones la aplicacién o no de la ley al joven no va a depender realmente de esta
condicidn, sino que dependera de circunstancias tales como medios disponibles para
la ejecucion de las medidas en una determinada jurisdiccion, disposicion personal de
los operadores, el asesoramiento recibido por los peritos, la experiencia y la formacién
especifica del juez de menores?’. El reconocimiento de este problema aplicativo del
requisito que atiende al grado de madurez ha sido una de las razones que ha llevado
a proponer la aplicacion generalizada de la LORRPM al joven entre 18 a 21 afios?, o
a proponer que la aplicacién de esta ley al joven que ha cometido un delito se haga
depender de criterios objetivosZ.

27

28

29

del menor, 1997, 108; Araricio BLaco, en: COJ 1999-1V, 167; Gomez Recio, en: AJA 437 (2000), 2, quien
considera que el término vago como es el de la madurez no parece que pueda constituirse en criterio
uniforme que establezca la categorfa de jovenes excluidos de la LORRPM, poniendo de relieve serias
dudas sobre la constitucionalidad del antiguo art. 4 LORRPM precisamente derivado de la exigencia
de esta condicién: porque podria suponer una vulneracion de los principios de igualdad, seguridad
juridica, de juez ordinario predeterminado por la ley, de legalidad por la introduccion del principio de
oportunidad no reglado; Ventas Sastre, Minoria de edad, 2002, 21, 247 s., considera que es un concepto
vago, impreciso, incierto, igual que lo es el criterio del discernimiento; se trata de un criterio indefinido
cientificamente, sometido a la més absoluta discrecionalidad judicial, un concepto no computable ni
medible, y dependiente de las condiciones socio-culturales vigentes (p. 92); Martin Cruz, Capacidad de
culpabilidad, 2004, 272, 332; Ornosa FernANDEZ, DP de menores, 39, 2005, 172, 175, también considera
que estamos ante un criterio indeterminado y subjetivo, que puede producir inseguridad juridica e ir en
contra del principio de igualdad, méxime cuando su determinacion corresponde al juez de instruccion.

V., més ampliamente, Cruz MArauez, en: CPC 96 (2008), 20. Porque la puesta en marcha de esta
propuesta implicaba, ademas, la inversién en medios materiales, tal como ha destacado Ornosa
FernAnDEz, DP de menores, 32, 2005, 175: serfa necesario establecer un trato procesal diferenciado
respecto de los jovenes de esta edad, ya que desde el punto de vista educativo no tendrfa sentido
mezclar en las fiscalias y en los juzgados de menores a los menores con los jévenes, también seria
necesario invertir en el acondicionamiento de diferentes centros de internamiento para menores y
jovenes, o una diferenciacion y especializacion dependiendo del tratamiento de menores o jovenes de
los técnicos de las entidades publicas.

V., en este sentido, Cruz Bianca, en: Revista de Estudios Juridicos 3 (2000), 59; en: CPC 75 (2001),
494, 496; DP de menores, 2002, 308 s.; Cruz MArauez, Educacion en DP de menores, 2006, 81 n.
94. En otras ocasiones la propuesta de aplicacion generalizada de la legislacion penal de menores al
joven delincuente se basa en otras razones adicionales, como puede ser la falta de culpabilidad plena
del joven delincuente. Para mas detalles sobre los defensores de esta generalizacion de la aplicacion
de la legislacion penal de menores al joven delincuente, v. BerisTain IPINA, en: Jornadas de estudio,
1985, 198; Urra PorTiLLo, en: COJ 71996-1X, 224; en: Corcoy BinasoLo/Ruiiaz Garcia (coords.), Problemas
criminoldgicos, 2000, 167; Avo FernAnoez, Garantias del menor infractor, 2004, 324 ss.; Marrin Cruz,
Capacidad de culpabilidad, 2004, 334 ss.

Para AsuirRe ZamoraNg, en: EDJ 1999-18, 343, la aplicacion de la ley del menor se ha de someter a
criterios objetivos, para evitar situaciones de inseguridad juridica y de desigualdad (a unos jévenes
se les aplica la ley del menor y a otros no dependiendo de qué juez esté de guardia). También Giménez-
Saunas | Cotomer, en: EDJ 1999-18, 122; en: Marrin Lapez (coord.), Responsabilidad penal de los menores,
2001, 33 s., propone dos alternativas: o se objetiva el criterio del grado de madurez o se recurre a
criterios objetivos para aplicar la legislacion penal de menores a los jovenes; de la misma opinion a favor
del recurso a criterios objetivos, Gomez Recio, en: AJA 437 (2000), 4, 5.
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Sin desconocer este problema de indeterminacion, es preciso advertir que la
aplicacion o no de la LORRPM al joven delincuente no puede quedar condicionada a la
decision del juez de instruccidn, ni siquiera de la decision del juez de menores, sino que
ha de hacerse depender de la valoracion del equipo técnico después de la exploracién
del joven que ha cometido un delito, circunstancia que también reconocfa el antiguo
art. 4 LORRPM (la declaracion expresa corria a cargo del Juez de Instruccidn, oidos el
Ministerio Fiscal, el letrado del imputado y el equipo técnico) y esta actuacion ha de ser
una de las primeras actuaciones que realice el juez de instruccion, porque por razén de
la edad es a quien inicialmente le corresponderia el inicio de la causa penal. Se trata,
por tanto, de una propuesta apoyada por un grupo de expertos, lo que ha de minimizar
las criticas en torno a la inseguridad juridica y desigualdad de trato en la aplicacién
de este criterio, y desde luego evita las criticas relacionadas con cuestiones de tipo
procedimental dirigidas a la inicial propuesta de regulacion del DP de jévenes en el
antiguo art. 4 LORRPM anterior a la reforma de la LO 8/2006°. A mayor abundamiento,
si la decision se hace depender del grupo de expertos, éstos habran de recurrir a las
explicaciones ofrecidas de manera principal por la psicologia evolutiva donde se ha
podido establecer ciertas pautas para determinar qué caracteristicas presentan los
menores y los jovenes de edades préximas a los 18 o 20 afios para poder determinar si
su grado de madurez es o no pleno.

Para minimizar los problemas de indeterminacion del requisito relativo al grado de
madurez se han ofrecido pautas para su concrecion y/o se ha recurrido al concepto de
infraccion juvenil como muestra de que determinadas infracciones delictivas responden
a la cultura propiamente juvenil o son constatacion de la falta de madurez de los
sujetos que se encuentran en esta fase evolutiva. Desde la primera perspectiva se han

30  CHoctAn Monralvo, en: AJA 214 (1995), 2, ya habia aventurado que la aplicacion de la futura ley penal
del menor al joven, a la vista de las propuestas sobre su regulacién, generarfa serios conflictos entre
los 6rganos judiciales implicados; Aparicio Bianco, en: COJ 1999-1V, 167, quien a las criticas sobre la
indeterminacién del requisito de la madurez, aiadia otras objeciones a la propuesta de regulacién del
DP de jévenes: por un lado, las criticas ya apuntadas sobre los conflictos entre érganos judiciales y, por
otro, sefialaba como censurable que se dejara en manos de 6rganos no especializados la competencia
para valorar las condiciones personales del menor y para individualizar la medida en funcién de éstas
y luego remitir su enjuiciamiento a un érgano especializado como es el Juzgado de menores; Gomez
Recio, en: AJA 437 (2000), 3 ss., también destacaba como criticable del antiguo art. 4 LORRPM los
problemas que el mismo podia generar, entre ellos el aumento de la litigiosidad, la contaminacién del
juez de instruccion, o la posibilidad de que surgieran discrepancias, de dificil solucion, entre el juez de
instruccion y el fiscal del menores. Precisamente la propuesta de actuacion sefialada en el texto es
la defendida por Rios Martin, en: /CADE 53 (2001), 215: el juez de instruccion ha de decidir sobre la
aplicacion o no de la LORRPM oyendo al fiscal, al letrado y, sobre todo, al equipo técnico. Et Grupo De
EsTunios De PoLitica CriMINAL, Proyecto alternativo, 2000, 27, en la propuesta de regulacion del antiguo art.
4 LORRPM habian establecido como condicién necesaria para la aplicacion de esta ley al joven que el
juez, atendida la naturaleza y gravedad del hecho, las circunstancias personales y el grado de madurez
del menor, considere aconsejable la aplicacion de la ley, especialmente cuando asi lo haya recomendado
el Equipo técnico en su informe.
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destacado como factores que pueden servir para determinar el grado de madurez, y
que se han utilizado también para establecer el grado de madurez en el menor entre 14
a 18 afos, la edad cronolégica, las situaciones sociales conflictivas, posibles déficits
educativos en la infancia por incompetencia de los padres, que el menor o joven haya
sido victima de delitos en la infancia, que haya sido educado fuera de la familia en
centros cerrados, que proceda de una cultura diferente a aquella en la que vive, la
participacion de adultos en los hechos, el anonimato de la victima, en el caso de
agresiones sexuales que éstas estén muy unidas al reciente despertar de la sexualidad,
que se trate de delitos que requieren un mundo especifico de representaciones (delito
de falso testimonio, delitos econdmicos...), que habitualmente van acompafados de
una ausencia de comprension del significado de los actos como consecuencia de la
inmadurez®'. Desde la segunda perspectiva, se podria hacer depender la aplicabilidad
de la LORRPM al joven delincuente de si éste ha cometido una infraccidn tipicamente
juvenil, y aunque sirve como pauta indicadora de la madurez del joven, la misma no
resulta definitiva, ya que el concepto mismo de infraccion tipicamente juvenil esta
cargado de cierto indeterminismo. Esta expresion se suele definir como la infraccion
que es mas representativa de los defectos evolutivos del joven, indicio de su falta
de madurez, siendo incluidas en la misma infracciones como los delitos de dafos,
hurtos, robos, agresiones sexuales (en ellas estarfa presente la agresividad propia de
la edad, y/o la incidencia de un impulso repentino, y/o la propia dindmica de grupo),
infracciones de tréafico (por la fascinacion por la velocidad, la sensacion de sentirse
mayor, la impericia en la conduccidn, el consumo de alcohol).

Sin recurrir a este término de infraccion juvenil, posiblemente porque el mismo no
es todo lo determinado que se requiere para adoptar la decision en torno al tratamiento
penal aplicable al joven que ha cometido un delito, en ocasiones se ha optado por el

31 V., para més detalles, Cuetto Contreras, £/ nuevo DP de menores, 2000, 54 s.; PG, 32, 2002, 978 s.; Avo
FerNANDEZ, Garantias del menor infractor, 2004, 202. En la concrecidn de este criterio, CrRuz MARauez,
Educacion en DP de menores, 2008, 81 s., propone que se atienda al hecho cometido y a la personalidad
del joven, teniendo en cuenta las condiciones ambientales, incluyendo como criterio complementario
las apreciaciones relativas a la capacidad de educacion. Y como indicadores sobre el grado de madurez
cita también la edad cronoldgica, la dindmica y la naturaleza de los hechos, aspectos que se sefialan
en los catdlogos realizados desde la psiquiatria, para medir el grado de madurez. Esta autora propone
que, en los casos de duda sobre la falta de madurez del joven, la decision a favor de la aplicacion de la
legislacion penal de menores podra basarse en la concurrencia de factores que lleven a predecir, con un
grado de probabilidad convincente, que la medida tendra efecto positivo sobre él.

32 V., para mas detalles sobre el concepto de infraccién juvenil, Cruz Bianca, en: Revista de Estudios
Juridicos 3 (2000), 58; en: CPC 75 (2001), 493 n. 41, 494 y n. 42; DP de menores, 2002, 73; CutLLo
Contreras, £/ nuevo DP de menores, 2000, 52 s., 67; PG, 32, 2002, 976 s.; CoLAs Turécano, en: CERVELLO
Donoeris/CoLAs TuregaNo, Responsabilidad del menor, 2002, 40 s.; Vizauez GonzALez, Delincuencia juvenil,
2003, 317 ss.; Avo FernANDEZ, Garantias del menor infractor, 2004, 201. Este criterio consistente en
que la infraccién cometida ha de merecer el calificativo de infraccion juvenil, atendiendo a la clase,
circunstancias y motivacion, sf se ha previsto en la legislacion alemana, tal como relata MaNzANARES
Samanieo, en: COJ 1996-XV, 98.
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criterio relativo a la naturaleza (y gravedad) del hecho, entendido en el sentido de que
através del mismo se refleje sila situacion personal y madurez del joven es o no similar
a la del menor de edad, con el consiguiente efecto en cuanto al tratamiento penal que
ha de serle aplicado dependiendo de aquella exploracién®.

No ha sido éste el sentido que se le ha querido dar al requisito relativo a la
naturaleza y gravedad del hecho en el antiguo art. 4 LORRPM, pues el mismo se
habia empleado como criterio restrictivo para evitar que hechos de cierta gravedad
cometidos por los jévenes fueran juzgados con una legislacién tildada como benévola®,

33  Esto significa que, de entrada, no se va a excluir la aplicacién de la legislacion de menores al joven
que ha cometido un delito grave, siempre y cuando el hecho ponga de relieve la falta de madurez
del sujeto. V., en este sentido, Grupo De Estupios De Potitica CriMINAL, Proyecto alternativo, 2000, 27
s., donde se proponen como criterios para aplicar la LORRPM al joven entre 18 a 21 afios los de la
naturaleza y gravedad del hecho, las circunstancias personales y su grado de madurez, explicando el
primer requisito en el sentido de que el mismo muestre su vinculacién a una cultura juvenil. Se adhieren
a esta propuesta, Rooricuez Mesa, en: Ruiz Robricuez/Navarro Guzman (coords.), Menores, 2004, 248 s.;
Perez MacHio, Tratamiento juridico-penal de los menores, 2007, 62 y n. 144. También Cruz MArauez, en:
CPC 96 (2008), 21 s., quien sefiala que los motivos que impulsan el hecho e incluso la gravedad del
delito pueden ser indicadores de la falta de madurez del joven. No lo ha entendido asi Tapia Parrefio, en:
Eguzkilore 15 (2001), 172, quien considera que precisamente el criterio del grado de madurez y de las
circunstancias personales impediran la aplicacién de la ley del menor cuando el joven haya cometido
un hecho grave o un delito menos grave con violencia o intimidacién o con riesgo para las personas.
Esto supone que el autor mencionado recurre a una interpretacion objetiva del criterio de la madurez,
desde la perspectiva de que el hecho delictivo cometido no sea grave y no concurra la violencia, la
intimidacion o el peligro para la vida de las personas. Por su parte, Hicuera Guivera, DP juvenil, 2003,
321s.,en: La Ley Penal 18 (2005), 16; en: La Ley Penal 27 (2006), 73; en: EH-Gimbernat /I, 2008, 2362,
ha considerado mas conveniente la redaccion que, sobre este particular, se habia planteado en el
Anteproyecto de LO penal juvenil y del menor, de 27 de abril de 1995 y en el Proyecto de LORRPM, de 3
de noviembre de 1998; en ambos casos se hacia depender de la naturaleza y gravedad del hecho y de
las circunstancias personales del joven y de su grado de madurez.

34 Enrelacion con el requisito que atiende a la naturaleza del delito para excluir la aplicacién de la LORRPM
al joven menor de 21 afos, CueLLo ConTreras, £/ nuevo DP de menores, 2000, 66; PG, 32, 2002, 977 s.,
afirma que es un criterio que sirve para dejar fuera de esta ley a un nimero considerable de delitos
respecto de los cuales las razones que aconsejan someter al joven al régimen penal del menor, si es que
se cree en ellas, no desaparecen. Lo que significa que se tira por la borda buena parte del contenido
sustancial del DP juvenil por razones puramente defensistas. Por otro lado, el régimen previsto para
el régimen cerrado, hasta diez afios, cinco en control cerrado, es sumamente enérgico como medio
de control social como para colmar las preocupaciones defensistas. Concluye afirmando que se trata
probablemente del mayor error del legislador en esta materia (pp. 66 s.). De la misma opinién GArcia
Perez, en: MFC del CGPJ 9 (2000), 59; Cruz BLanca, en: CPC 75 (2001), 495 s., quien también reconocia
que la respuesta de la LORRPM en los delitos graves podia haber satisfecho perfectamente las razones
defensistas que finalmente pesaron en la exclusion de la aplicacion de esta ley al joven que comete
un delito grave; OP de menores, 2002, 307 s.; Rios MarTiN, en: /CADE 53 (2001), 213; GonzALez Cussac/
Cuerpa ArNau, en: GonzALez Cussac/TAMARIT SumALLA (coords. penal), Justicia penal de menores, 2002, 93
s. Por su parte, Marrin Lopez, en: Marrin Lopez (coord.), Justicia con menores, 2000, 127, se sorprende
que se aluda a la gravedad del delito como criterio determinativo para excluir la ley del menor cuando es
muy posible que el hecho se deba precisamente a su grado de inmadurez. Para este autora, la gravedad
del hecho podria tener efectos en la determinacion de la consecuencia penal aplicable, pero no deberia
ser criterio decisivo para decidir la aplicacion o no de la ley del menor, ideas que ya han defendido con
anterioridad CARMONA SALGADO, en: Proteccion juridica del menor, 1997, 144; en: Coso DeL Rosal (dir.),
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interpretacion que también habifa sido asumida por un sector de la doctrina, partidarios
de limitar la legislacion penal de menores cuando el joven ha cometido hechos de
escasa gravedad®. La misma razon restrictiva para la aplicacion de esta ley al joven
que ha cometido un delito, fundamentada en razones defensistas y punitivistas, pero
alejada de la verdadera razén que ha de inspirar la creacién del DP juvenil, esto es, si
el hecho cometido responde o no a la falta de madurez del joven, se predica del otro
criterio excluyente que atiende a la naturaleza del delito incluido en el antiguo art. 4
LORRPM: tampoco se podra extender esta ley a los delitos menos graves cometidos
con violencia o intimidacion. De igual modo, no responde a la idea rectora que deberia
estar presente en la creacién del DP juvenil la condicion de que nos encontremos ante
un joven que delinque por primera vez, pues de nuevo el que nos encontremos ante un
joven reincidente (no en sentido juridicopenal) puede ser un indicador de que se trata
de una persona inmadura, necesitada de una atencion especial que no podria lograrse
desde el DP de adultos®.

Comentarios CP. Il, 1999, 45; y ChoctAN MonTawvo, en: AJA 274 (1995), 2. También, entre otros, GArcia
Perez, Op. cit,, 59; VAzauez Gonzalez, Delincuencia juvenil, 2003, 313; y Cruz MArautz, Educacion en DP
de menores, 2006, 80, consideran que atender al requisito de la naturaleza y gravedad de los hechos,
exigiendo que no se emplee violencia o intimidacién, contradice las razones politico criminales que
explican la existencia de esta extension, ya que excluye buena parte de los supuestos en los que la
sancion juvenil se presenta como mas adecuada socioeducativamente. Ademas lo mas criticable es
que, a juicio de la autora citada en Gltimo lugar, la reduccion de las posibilidades de aplicar la LORRPM
al joven es consecuencia de valoraciones preventivo generales desproporcionadas, “olvidando la
amplia cobertura que les otorga la Ley, de la que es prueba fehaciente la prevision de la medida de
internamiento —cuya duracion se puede extender hasta 10 afos-, suficiente para cubrir las necesidades
del prevencionista mas acérrimo”.

35 V., para mas detalles, De Ursano CastriLLo, en: La Ley 2000-7, 1268; De Ursano CastriLLo/DE LA Rosa
CorTina, Comentarios LORRPM, 2001, 60; VAzauez GonzAtez, Delincuencia juvenil, 2003, 218; Herrero
Herrero, Delincuencia de menores, 2°, 2008, 406; Hicuera GuimerA, en: EH-Gimbernat Il, 2008, 2366.
Parece admitir esta exclusion Gomez Recio, en: AJA 437 (2000), 3, para quien la exclusion de los
delitos graves puede tener un fundamento razonable, al ser mayor el reproche social y también mayor
la valoracion del bien juridico al que se ataca. En cuanto a los delitos menos graves cometidos con
violencia o intimidacidn, la exclusién responde a una opcidn que ha asumido el legislador, al no considerar
merecedores de aplicacion de la legislacién de menores los jévenes que atentan contra determinados
bienes juridicos como son la libertad y la integridad fisica; Arrom Loscos, Proceso penal con menores,
2002, 44 n. 60, ya que si bien reconoce inicialmente que la eleccion realizada por el legislador se basa
en postulados defensistas, a continuacion afiade que no se puede olvidar que estamos ante sujetos
mayores de edad que se excluyen de la LORRPM por conductas ciertamente graves. Sibien en principio
GonzALez Cussac/Cuerpa ARNAU, en: GonzaLez Cussac/ TAMARIT SuMALLA (coords. penal), Justicia penal de
menores, 2002, 94, son partidarios de condicionar la aplicacién de la LORRPM al joven delincuente
atendiendo a sus circunstancias personales y madurez, finalmente aceptan que se excluya esta
aplicacién cuando el joven ha cometido un delito grave con violencia o intimidacion en las personas.

36  Asiloreconocen, entre otros, MarTiN Lorez, en: MarTin Lopez (coord.), Justicia con menores, 2000, 127;
Cruz BLaNca, en: Revista de Estudios Juridicos 3 (2000), 57 s.; DP de menores, 2002, 308; VENTAS SASTRE,
Minaria de edad, 2002, 90; Rooricuez Mesa, en: Ruiz Rooricuez/Navarro GuzmAn (coords.), Menores, 2004,
248 s.; Barauin Sanz/Cano Paios, en: RDPC 22 época 18 (2006), 49; en: MoriLas Cueva/NAauira Riveros
(dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 28, criticando asf la propuesta de regulacién de esta
materia en la primera version de la LO 5/2000, cuando se habfa previsto la posibilidad de aplicar la ley
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Como ya se ha ido adelantando, el antiguo art. 4 LORRPM no respondia
exactamente a esta propuesta. Pues si bien como condicion (la tercera) se atendia a
las circunstancias personales y grado de madurez del joven, con carécter preferente se
mencionaban otras dos condiciones que actuaban como excluyentes en cualquier caso
de la aplicabilidad de la legislacién penal de menores, aunque aquellas circunstancias
personales lo hicieran muy aconsejable®’”: la primera condicién incluyente/excluyente
se referia a que el sujeto cometiera una falta o un delito menos grave sin violencia o
intimidacion en las personas ni grave peligro para la vida o la integridad fisica de las
mismas, tipificados en el CP o en las leyes penales especiales®. La segunda condicion
incluyente/excluyente hacia depender la aplicacion de la LORRPM a que el joven no
hubiera sido condenado en sentencia firme por hechos delictivos cometidos una vez
cumplidos los 18 afios. A tal efecto no se tendrian en cuenta las anteriores condenas por
delitos o faltas imprudentes ni los antecedentes penales que se hubieran cancelado, o
debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el art. 136 CP%,

del menor a los jévenes que no superaran los 21 afios de edad; Ornosa FernAnoez, DP de menores, 42,
2007, 154, 181; FernAnpez MoLINa, Entre la educacidn y el castigo, 2008, 187. De otra opinion, Gomez Recio,
en: AJA 437 (2000), 3, quien, refiriéndose a la forma concreta como se habia planteado este requisito
negativo en el antiguo art. 4 LORRPM, ha considerado que se trata de un elemento diferenciador objetivo,
fundado en la afirmacion de que la aplicacion del DP de adultos impide la implementacion posterior
del Derecho sancionador juvenil. Para este autor, no es una opcion desproporcionada ni arbitraria; De
Ursano CasTriLLo/De La Rosa Cortina, Comentarios LORRPM, 2001, 60, quienes consideran acertada la
exclusion del antiguo art. 4 LORRPM también a los jovenes “recalcitrantes”, aceptando que esta ley se
aplique al joven delincuente primario, para evitar el contacto con otros sujetos en prisién por el riesgo
de reincidencia que ello supone; Vizauez GonzALez, Delincuencia juvenil, 2003, 218, quien propone como
criterios para aplicar la ley del menor al joven entre 18 y 21-23 afos que sea el primer delito, que sea
de escasa gravedad y que sea delito tipicamente juvenil (si bien ya hemos advertido no se descarta
que en la infraccién tipicamente juvenil se incluyan delitos graves). Ya con anterioridad, De La CuesTa
Arzamenol, en: Eguzkilore 2 (1988), 64, si atendia a la equiparacion del semiadulto no reincidente con el
menor atendiendo a sus caracteristicas personales y/o a las circunstancias del hecho.

37 Martin Cruz, en: Jorce Barreiro/Feijoo SAncHez (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 132, afirma que en el
antiguo art. 4 LORRPM se habia seguido un sistema mixto cronoldgico, delictual y psicolégico.

38  Enrelacion con la exclusion de los delitos que pongan en grave peligro la vida o integridad fisica de las
personas, GonzALez Cussac/Cuerna ArNAU, en: GonzALez Cussac/ TAMARIT SuMALLA (coords. penal), Justicia
penal de menores, 2002, 93 s., afirman que se trata del mdas severo e inopinado de los requisitos,
pues supone excluir cualquier hecho con resultado de peligro para las personas provocado por una
conducta sin violencia ni intimidacion, abstracto o concreto, doloso o imprudente, consumado o
intentado, y cometido como autor o participe. Arrom Loscos, Proceso penal con menores, 2002, 44,
también considera que puede resultar discutible excluir conductas imprudentes que ponen en peligro a
las personas, pues por esta razén se impediria la aplicacién de una legislacién que serfa mas adecuada
para la resacializacion del joven. Sobre los problemas interpretativos que generaba esta primera
condicién excluyente de la aplicacion de la LORRPM al joven de 18 a 21 afios, v., por todos, GARcia Pérez,
en: MFC del CGPJ 9 (2000), 60 ss.; Vizauez GonzALez, Delincuencia juvenil, 2003, 313; OrnosA FERNANDEZ,
DP de menores, 32, 2005, 172 s.; FernAnDez MoLINA, Entre Ja educacion y el castigo, 2008, 184 s.; CoLAs
Turécano, DP de menores, 2011, 129 s.

39  Paramés detalles sobre esta segunda condicion, v., entre otros, Garcia Pérez, en: MFC del CGPJ 9 (2000),
63 s.; GonzALez Cussac/Cuerna ArNAU, en: GonzALez Cussac/ TAMARIT SumALLA (coords. penal), Justicia penal
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5. Normativa penal aplicable al joven

La polémica se reanuda una vez mas en torno al tratamiento especial que ha
de ser aplicado al joven entre 18 a 21 afos que ha cometido un delito (cumplidas las
condiciones mas 0 menos rigidas)*, diferenciandose basicamente tres propuestas en
el sistema sancionatorio-procedimiento que puede ser aplicable a este sujeto:

La primera tesis es partidaria de la aplicacion del CP, con el procedimiento judicial
correspondiente a cargo del juez ordinario, si bien el régimen sancionatorio ha de
atenuarse y, para el caso de que el joven haya de ingresar en prision, este tratamiento
especial se ha de completar con un régimen penitenciario especial, el vigente en la
LOGP y en el RPen*'.

La segunda tesis, y claramente mayoritaria, es la defensora de la aplicacion
de la legislacion penal de menores al joven delincuente, opcion por la que se habia
decantado el legislador de 2000 en la redaccion del antiguo art. 4 LORRPM*. Desde

de menores, 2002, 95; VAzauez GonzAlez, Delincuencia juvenil, 2003, 314; Ornosa FernAnDez, DP de
menores, 32, 2005, 173; FernAnDez MoLiNg, Entre la educacion y el castigo, 2008, 185 s.; CoLAs TUREGAND,
DP de menores, 2011, 130.

40 Desde una perspectiva de Derecho comparado, Sinchez Garcia De Paz, Minoria de edad penal, 1998, 118
ss., menciona los distintos sistemas que se han adoptado en el tratamiento del joven entre 18y 21 afios
(0 edades ligeramente superiores): primero, tratamiento igual al del adulto, aprecidndose atenuacién de
las sanciones (los sistemas francés, italiano, inglés, norteamericano, apenas prestan atencion a esta
categorfa); segundo, asimilacion a los menores aplicando un DP mas suave en sus consecuencias y a
través de una jurisdiccion especial (sistema espafiol a la vista de lo dispuesto en art. 69 CP y el sistema
por el que se decanté el antiguo art. 4 LORRPM); tercero, tratamiento especifico, diferente al del menor
y al del adulto (sistemas portugués y austriaco).

41 Defiende esta tesis, Ventas Sastre, Minoria de edad, 2002, 248 s. Algunos autores proponen varias
alternativas en el tratamiento del joven delincuente, una de ellas es ésta, la aplicacion de una
circunstancia atenuante al joven delincuente por parte del juez ordinario. V., para més detalles, De LA
CuesTa Arzamenpl, en: Eguzkilore 2 (1988), 63 s., para quien su enjuiciamiento debe recaer sobre los
tribunales de adultos aplicando las normas del CP, donde se deberia incluir una atenuacion para los
menores de 21 afos; en el mismo sentido, Dotz Laco, en: La Ley 1998-3, 1511; Lanorove Diaz, en: La
Ley 2000-4, 1672. A esta misma propuesta a favor de la aplicacion del régimen del CP corresponde la
primera de las tres alternativas de tratamiento defendida por ChocLAn Montawvo, en: AJA 274 (1995),
2, cuando plantea como propuesta alternativa a condicionar la aplicacion de la ley del menor a la
valoracion del grado de madurez del joven, por ser este un criterio vago e indeterminado, la elaborada
enla PANCP 1983: se autoriza la sustitucion de la prisién por el internamiento en centro reeducador para
jovenes entre 18'y 21 afios segln prondstico de comportamiento futuro sin sustraerlos al régimen penal
comun yalajurisdiccion de los juzgados de los adultos. En otro sentido, CuetLo ConTreras, £/ nuevo DP de
menores, 2000, 69; en: Modernas tendencias, 2001, 213; PG, 32,2002, 981 s., en: RECPC 12-01 (2010),
5; en: BeniTez OrTUzAR/CRuz BLanca (dirs.), £/ DP de menores a debate, 2010, 127, propone la aplicacion
de una atenuante de minoria de edad al mayor de 18 afios pero de edad proxima, para aquellos jovenes
a los que no se les pueda aplicar la ley del menor por no cumplir con las condiciones del antiguo art. 4
LORRPM, y que, en este momento, al no existir un genuino DP de jévenes, tal circunstancia atenuante
debera ser aplicada a todo joven entre 18 a 21 afios.

42 V., por todos, SAncHez Garcia De Paz, Minoria de edad penal, 1998, 165 s., 171, quien inicialmente afirma
que debe permitirse una mayor entrada de las soluciones del DP juvenil en cuanto a las penas y medidas
aplicables, lugar y modo de ejecucién, etc., y posteriormente matiza que la respuesta ha de ser la
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este planteamiento se ha matizado tal aplicacién de la siguiente manera: como el
criterio a tener en cuenta para decidir la aplicacién o no de la LORRPM al joven entre
18-21 anos es, entre otros, el grado de madurez, por tratarse de un criterio indefinido
y ambiguo, que otorga un amplio margen de discrecionalidad judicial, para evitar la
inseguridad juridica que suscita dejar al juez que decida la legislacion aplicable se
propone que, desde el sistema penal ordinario, se imponga al joven las consecuencias
juridicas previstas en la LORRPM, si ello resulta beneficioso para su mejor reinsercion
social, previo prondstico sobre la posibilidad de comision de nuevos hechos delictivos
en el futuro, reconociendo no obstante que también este criterio conlleva cierta dosis
de inseguridad®.

La tercera propuesta se muestra partidaria de la creacién de un DP juvenil sui
generis, con el argumento de que la delincuencia juvenil se diferencia de la delincuencia
del menor tanto en su etiologia como en sus condiciones y en sus mecanismos de
actuacion, lo que exige la prevision de medidas especificas para esta franja de edad
entre 18 y 21 afios*.

pena atenuada v, para cuando sea privativa de libertad, ejecutada en establecimientos especiales,
anadiendo que procede dar entrada en alguna medida a modalidades de sancién vy alternativas a las
mismas previstas para los jovenes; Lanorove Diaz, en: LH-Cerezo 2002, 1580; Garcia Pérez, en: CODJ
2005-XXV, 429; Perez MacHio, Tratamiento juridico-penal de los menares, 2007, 57 s.; HiGUERA GUIMERA,
en: EH-Gimbernat Il, 2008, 2357 s., 2361 s. De una manera algo confusa es la tesis que propone
GuTiERrez ALBENTOSA, en: La Ley 2006-1, 1419; La Ley 2007-2, 1748, ya que parece descartar la aplicacion
de laley del menor a los jévenes delincuentes, porque quizas esta regulacion es demasiado avanzada a
nuestra épocay sociedad, pero si defiende que se busquen alternativas al ingreso en prision de jovenes
comprendidos en la franja 18-21 afos. Ahora bien, a continuacion este autor amplia su propuesta
en el siguiente sentido: “Nuestra propuesta no es otra que volver a instaurar el derogado art. 4...
Nuestra propuesta va dirigida a recuperar el espiritu del antiguo, y derogado, art. 65 del CP anterior...",
concluyendo que el espiritu de dicho art. 65 lo encarnaba el derogado art. 4 LO 5/2000.

43 Es la tesis propuesta por CARMoNA SALGADO, en: Proteccion juridica del menor, 1997, 146; en: Coso DeL
RosaL (dir.), Comentarios CP. Il, 1999, 46 s. Ya con anterioridad, De LA Cuesta Arzamenpl, Los derechos
humanos, 1985, 165 s., 178; en: Eguzkilore 2 (1988), 63 s., era partidario de que los tribunales de adultos
enjuiciaran estos hechos conforme a las normas del CP, imponiendo como sanciones las establecidas
en la ley de menores en el caso de que, de los diversos informes, se deduzca la equiparacion del joven
al menor en razon de sus caracteristicas personales y/o las circunstancias del hecho, y en este caso la
ejecucion se llevaria a efecto por las instituciones de menores; en el mismo sentido, CHocLAN MonTALvo,
en: AJA 214 (1995), 2; Dowz Laco, en: La Ley 1998-3, 1511; Lanorove Diaz, en: La Ley 2000-4, 1672;
Ornosa FernAnpez, DP de menores, 32, 2005, 175 s. En contra de esta solucion, Aparicio BLanco, en: COJ
1999-1V, 167, ya que los juzgados de instruccion carecen de la especializacién necesaria que se predica
para hacer aplicacion de la ley del menor a los jovenes mayores de 18 afios. Desde el planteamiento
defendido por Rios Marrin, Menor infractor, 1994, 139, el menor de 18 afos quedaria sometido a la
jurisdiccion civil, seria para el joven entre 18 a 21 afos para el que se crearia el DP juvenil, con un
procedimiento garantista y con medidas alternativas a la prision, para una eficaz educacion e insercion
social.

44 V., de esta opinion, CHocLAN MonTalvo, en: AJA 214 (1995), 2 s., quien en la tercera alternativa de
tratamiento del joven delincuente propone que se aplique la legislacion penal de menores a todos
los jévenes (evitando asf tener que condicionar la aplicacién de esta legislacién de un criterio vago e
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La opcién por la extension del régimen penal del menor de edad al joven
delincuente parece ser la mas adecuada, si tenemos en cuenta que la razén de esta
extension descansa en la falta de madurez del joven, su desarrollo le asemeja mas al
menor de edad, y las medidas previstas en la LORRPM, dirigidas a la educacion de
manera principal (al menos en un planteamiento tedrico asi deberfa ser), son también
respuesta adecuada frente a un joven inmaduro necesitado de atencién educativa y
socializadora.

Es preciso senalar que, en esta propuesta, se pretende extender toda la normativa
penal de menores al joven delincuente, es decir, también las medidas desjudicializadoras
previstas en la LORRPM son aplicables en este caso, aunque su regulacién no sea la
mas correcta posible, y con las limitaciones que en esta normativa se establecen
para la aplicacion de la conciliacién y la reparacion (limitaciones descritas en el art. 19
LORRPM), al igual que también tendra aplicacion la mayor flexibilidad de esta normativa
en cuanto a las posibles decisiones del juez de menores en relacion con la suspension
y sustitucion de las medidas que hayan sido impuestas durante la ejecucion de las
mismas (arts. 40 y 13, 51 LORRPM respectivamente). Y, para evitar que la respuesta
desde la LORRPM sea mas dura que la que hubiera recibido el joven delincuente desde
el régimen del CP (porque las reformas guiadas desde postulados defensistas y de
seguridad pueden haber generado y/o potenciado este efecto), con la aplicacion del
art. 8 LORRPM como un auténtico reconocimiento del principio de proporcionalidad
entendido en este sentido limitador: que la aplicacién de la LORRPM no suponga una
respuesta sancionadora mas grave para el menor y el joven de la respuesta punitiva
que hubiera sido aplicada a través del CP.

Como sabemos, de momento se ha abandonado el régimen de tratamiento
especial del joven delincuente, por lo que, inicialmente, habra que aplicar el régimen
comun: el CP y la LOGP y RPen, donde si existe una regulacion especial para el joven
hasta 25 afos, pensado para evitar el contacto con el resto de los internos en el centro
penitenciario y con un contenido resocializador especialmente intenso.

Afalta de una mencién especifica sobre el tratamiento del joven delincuente, tanto
en la LORRPM como en el CP, se ha querido ofrecer una respuesta desde el Derecho
positivo sustantivo o material; en concreto, se ha propuesto que al joven menor de 21
afos que cometa un delito se le aplique el régimen de la eximente incompleta del art.
21.1 CP. porque este precepto alude a las eximentes previstas en el Capitulo anterior,
y en el Capitulo anterior se han incluido los arts. 19 y 20, por tanto, también se recoge
la edad como eximente. La atenuacién de la pena desde la eximente incompleta se

indeterminado como es el relativo al grado de madurez), estableciendo dentro de la legislacion penal de
menores medidas especificas para los jovenes delincuentes; en el mismo sentido a favor de la creacion
de un especifico DP juvenil, Ornosa FernAnbez, DP de menores, 32, 2005, 175 s.
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basaria en la menor culpabilidad del joven menor de 21 afios*.

Parece tratarse de una propuesta generalizada para todos los jovenes que no
superen los 21 afos, lo que evita la complicada prueba sobre el grado de madurez
alcanzado por el sujeto, resultando, en ocasiones, una opcién la de la propuesta
atenuadora de la responsabilidad penal que puede resultar claramente mas beneficiosa
para el joven delincuente que la propia hipotética aplicacion de la LORRPM, maxime
después de las constantes reformas que ha sufrido este texto normativo. Pero es la
aplicacion generalizada de esta atenuacion cualificada de la pena lo que no parece
acertado, al igual que fundamentar dicha atenuacién en la falta de culpabilidad plena de
todos los jévenes, una culpabilidad disminuida que se traduce en su semiimputabilidad.
Porque estamos en presencia de una persona mayor de edad, con plena capacidad de
obrary, en consecuencia, de asumir los derechos y obligaciones que se derivan de sus
actos. Otra cosa es que, desde el punto de vista de la asuncion de la responsabilidad
penal, en ocasiones podamos encontrarnos ante jovenes inmaduros, frente a los
que si es necesaria una respuesta adecuada vy diferente, porque sus caracteristicas
personales no son las propias de la persona adulta y responsable-madura. De
momento, a falta de una respuesta especifica (y expresa) en la ley, habra que recurrir a
las posibles soluciones que podran encontrarse desde la teoria juridica del delito, en el
ambito del tipo subjetivo, del error, de las eximentes, hasta llegar a las circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal, con particular interés en la atenuante anal6gica
(y la posibilidad de ser valorada como muy cualificada) y, como dltimo recurso, a la
regulacion contenida en el art. 66.1.62 CP a efectos de individualizar judicialmente la
pena atendiendo a la gravedad del hecho v las circunstancias personales del sujeto.

Esta solucion, la de apreciar posibles atenuaciones de la responsabilidad penal
del joven a través de la revision de la teorfa juridica del delito desde el parametro de
la reciente alcanzada mayoria de edad, ha de ser la que provisionalmente se adopte
a la espera de que el legislador decida dar un giro al planteamiento punitivista y
defensista en aras de una mayor racionalizacion en la reforma de las leyes penales,
buscando las soluciones mas acertadas y respetuosas con los principios que han de
inspirar a este sector del Ordenamiento juridico, y que, en el caso del DP de menores
y jovenes, efectivamente respondan a los fines preventivo especiales que han de guiar
esta legislacion especial. En este sentido, las recomendaciones del Consejo de Europa
sobre el tratamiento de la delincuencia de menores y jévenes puede ser la fuente
inspiradora de este esperado cambio.

45 Propuesta de CueLo ConTreras, £/ nuevo DP de menores, 2000, 69, quien hacfa esta propuesta para el
caso de que no concurrieran los requisitos del antiguo art. 4 LORRPM para la aplicacion de la ley del
menor al joven que hubiera cometido un hecho delictivo; Modernas tendencias, 2001, 213; PG, 32,2002,
981 s.; en: Benitez OrTUzAR/Cruz BLanca (dirs.), £/ DP de menores a debate, 2010, 127; en: RECPC 12-01
(2010), 5. Sigue a este autor, VEnTas SAsTRe, Minoria de edad, 2002, 92 s.
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