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Doctrina

& CATORCE (14) ANOS
Una propuesta de criterio “vinculante”, intocable desde los actuales postulados del De-
recho penal de la seguridad, para la fijacion del limite minimo de la Ley reguladora de la
responsabilidad penal del menor

Maria A. Trapero Barreales Revista Penal, n.° 32. - Julio 2013

Ficha técnica

Autor: Maria A. Trapero Barreales
Adscripcion institucional: Catedratica (a) de Derecho Penal Universidad de Ledn

Sumario: 1. Introduccion. 2. El limite minimo para la aplicacion de la LORRPM. 2.1. Razones para su establecimiento
en 14 afios. 2.2. Propuestas de modificacion, a la baja y al alza, del limite minimo. 2.2.1. Partidarios de la reduccion del
limite minimo de la edad penalmente relevante. 2.2.2. Partidarios de la elevacion del limite minimo de la edad penal-
mente relevante. 3. Valoracion final

Abstract: The establishment of the threshold for criminal intervention against the minor offender remains a concern
of theorists and legal practitioners, a debate which has focused primarily on the proposals for reduction of this thres-
hold to 12 or 13 years old (or even a lower age). Criminological reasons on the beginning of criminal activity, and
quantitative and qualitative data, do not seem to be very conclusive, especially when researches are so scarce. Neither
the arguments related to the lack of an appropiate response from the protection system justify a decision in favour of
reducing the minimum threshold. This is a time dominated by criminal law based on security and punitive populism, in
which criminal reforms take as their justification a social demand generated from an apparent insecurity, and the mass
media act as platforms for enhancing the state of alarmism. Therefore, becomes more necessary to find a justification
of the threshold of criminal intervention based on liability: the civil regulation on the emancipation allows to keep this
minimum threshold at the age of 14.

Key Words: Adolescence, social alarm, social tolerance, criminological characteristics of juvenile delinquency, biolo-
gical criterion, age, compulsory education, emancipation, educational purpose, maturity, age of majority, minor, securi-
ty and zero-tolerance model, criminal policy, evolutionary process, liability, assistance and protection system.

Resumen: Sigue siendo una preocupacion, de tedricos y operadores juridicos, la fijacion del limite minimo para la inter-
vencion penal frente al menor infractor, un debate que se ha centrado principalmente en las propuestas de reduccion de
tal limite a los 12 o 13 aflos (0 a una edad atin més baja). Las razones de tipo criminologico sobre el inicio de la actividad
delictiva, y los datos cuantitativos y cualitativos, no parecen ser muy concluyentes, sobre todo cuando las investigaciones
realizadas son tan escasas. Tampoco los argumentos relacionados con la falta de respuesta adecuada desde el sistema de
proteccion justifican una decision a favor de la rebaja del limite minimo. En la época dominada por el Derecho penal de
la seguridad y el populismo punitivo, cuando las reformas penales tienen como justificacion una demanda social generada
desde una aparente inseguridad, donde los medios de comunicacion actuan como plataformas potenciadoras de ese estado
de alarmismo, se hace mas necesaria la busqueda de una fundamentacion del limite minimo de la intervencion penal basada
en la responsabilidad: la regulacion civil sobre la emancipacion permite mantener este limite minimo en 14 afios.

Palabras clave: Adolescencia, alarma-tolerancia social, caracteristicas criminoldgicas de la delincuencia de menores,
criterio biologico, edad, educacion obligatoria, emancipacion, finalidad educativa, madurez, mayoria de edad, menor de
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edad, modelo de seguridad y tolerancia cero, politica criminal, proceso evolutivo, responsabilidad, sistema asistencial
y de proteccion.

Observaciones: Este articulo se enmarca en los Proyectos de Investigacion DER2010-16558, del Ministerio de Ciencia
e Innovacion (financiado con fondos FEDER), LE0O66A11-1, de la Junta de Castilla y Leon (en ambos Proyectos el in-
vestigador principal es el Prof. Dr. D. Miguel Diaz y Garcia Conlledo), y en otro del Gobierno de Navarra (investigadora
principal: Prof. Dra. Inés Olaizola Nogales).

Abreviaturas: ADP: Anuario de Derecho Penal (citada por afio); AJA: Actualidad Juridica Aranzadi (citada por nimero
y afio); AP: Actualidad Penal (citada por afio y tomo); CDJ: Cuadernos de Derecho Judicial (citada por afio y tomo);
Coord./s: coordinador/es; CP: Cédigo Penal; CPC: Cuadernos de Politica Criminal (citada por nimero y afo); Dir/s:
director/es; DJ: Documentacion Juridica (citada por numero y aiio); DP: Derecho Penal; Ed./s.: editor/es; EDJ: Estudios
de Derecho Judicial (citada por afio y nlimero); EM-Casabo: Estudios Juridicos en memoria del Dr. D. Jos¢é Ramén
Casabo Ruiz, dos volumenes, Universidad de Valencia, 1997; 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; EPC: Estudios Penales y Criminoldgicos (citada por nimero y afio); H-Barbero: Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos. In memoriam, dos volimenes, Universidades de Castilla-La Mancha y Salamanca, 2001; H-Del Rosal: Politica
criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993; JD: Jueces
para la Democracia (citada por nimero y afio); La Ley: La Ley. Revista Juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia (citada por aflo y tomo); LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal; 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; LH-Landrove: Un Derecho Penal comprometido. Libro homenaje al Prof.
Dr. Gerardo Landrove Diaz, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011; LO: Ley Organica; LORRPM: Ley Organica Reguladora
de la Responsabilidad Penal del Menor; MFC del CGPJ: Manuales de Formacion Continuada del Consejo General del
Poder Judicial (citada por nimero y afno); N., nn.: nota/s; Op. cit.: Obra citada; P., pp.: pagina/s; PCP: Proyecto de Codi-
go Penal; PG: Parte General; RDPC: Revista de Derecho Penal y Criminologia (citada por época, en su caso, nimero y
afio); RECPC: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (citada por nimero de articulo y afio); REIC: Revis-
ta Espafiola de Investigacion Criminologica (citada por numero y afo); REDUC: Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense (citada por nimero y afio); RJCat: Revista Juridica de Catalufa (citada por tomo, nimero
y afno); RP: Revista Penal (citada por numero y afno); S., ss.: siguiente/s. V.: véase.

Recepcion del articulo: 8-08— 2012
Evaluacion favorable: 9-10— 2012

1. Introduccion mo a efectos de exigir responsabilidad penal al menor
que ha cometido un hecho delictivo. Han sido razones

En el Derecho Penal de menores se ha recurrido al de certeza y seguridad juridica las que se han prioriza-
criterio biologico puro' para la fijacion del limite mini- do en la resolucion de esta cuestion.

1 Sobre los distintos modelos para el establecimiento del limite minimo de la edad penalmente relevante, el del discernimiento (y
una variante del mismo, el de la madurez), el cronoldgico o biolégico puro y el mixto, v., por todos, CRUZ BLANCA, DP de menores, 2002,
120 ss., 133 ss., 138 ss. Son partidarios del criterio o modelo bioldgico o cronolégico para fijar el limite minimo de edad a partir del cual se
puede exigir responsabilidad (penal) al menor de edad, entre otros, BARBERO SANTOS, en: Marginacion social, 1980, 117; RiOS MAR-
TIN, Menor infractor, 1994, 136; CUELLO CONTRERAS/MARTINEZ-PEREDA SOTO, en: La Ley 1997-6, 1583; SANCHEZ GARCIA DE
PAZ, Minoria de edad penal, 1998, 157; en: AP 2000-3, 706, 711 (por razones de seguridad juridica); SILVA SANCHEZ, en: Politica criminal
moderna, 1998, 134, quien, desde el planteamiento que él propone sobre el DP de menores y juvenil, es partidario de plantear una presun-
cién absoluta de falta de discernimiento hasta cierta edad (14 afios) y con este limite de edad fundamentar la aplicacion de las consecuen-
cias juridicas de este sector del ordenamiento: medidas de seguridad para la franja entre 12 a 14, penas juveniles de 14 a 18; DE URBANO
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CATORCE (14 ANOS). Una propuesta de criterio “vinculante”, intocable desde los actuales...

Teniendo como criterio de referencia regulativa este
planteamiento, el mismo no sirve, sin embargo, para
establecer el concreto limite minimo de edad que ha
de servir de frontera entre el ambito civil y administra-
tivo de proteccion, en caso de que éste sea necesario,
y el ambito de responsabilidad penal. En las distintas
iniciativas de redaccion de la que finalmente seria la
LORRPM este limite minimo fue uno de los aspectos
de continuo cambio, oscilando entre 13 o 14 afios en
los diferentes Proyectos, Anteproyectos y Proposicio-
nes de Ley presentados. Finalmente, el legislador de
2000 se ha decantado por el limite minimo de 14 afios’.

Esta decision no ha podido reforzarse en los Conve-

minimo que obligue a los Estados parte, a lo sumo hay
un reconocimiento de que se puede establecer una edad
minima antes de la cual se presumira que el menor de
18 afios no tiene capacidad para infringir la ley penal
(art. 40.3 Convenio ONU sobre los derechos del nifio).
Si se encuentra una referencia muy genérica y nada
concluyente en las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de Justicia de Menores,
denominadas “Reglas Beijing” (de 29 de noviembre de
1985). Pues no deja de ser una recomendacion el que
no se fije a una edad demasiado temprana el momento
a partir del cual se puede establecer la responsabilidad
penal del menor de edad®.

El debate, doctrinal y politico, sobre el limite mini-
mo para establecer la responsabilidad penal del menor

nios Internacionales sobre la materia, ya que en ellos no
se ha introducido ninguna prevision en torno al limite

CASTRILLO/DE LA ROSA CORTINA, Comentarios LORRPM, 2001, 56; DE URBANO CASTRILLO, en: DE URBANO CASTRILLO/DE LA
ROSA CORTINA, Responsabilidad penal de los menores, 2007, 41; VENTAS SASTRE, Minoria de edad, 2002, 40 ss., 43 s., 47, 94, para
quien es preferible este criterio por regirse por un elemento objetivo, la edad, mas acorde ademas con el mandato de taxatividad; para esta
autora, la certeza, seguridad y simplicidad de la norma debe prevalecer sobre las estrictas consideraciones de equidad, que exigirian para
cada caso concreto la determinacion de la capacidad psiquica del menor de forma individualizada, lo que en ocasiones podria conllevar
errores inevitables; MARTIN CRUZ, Capacidad de culpabilidad, 2004, 273, si bien él establece el limite de hasta 20 afios para la aplicacion
de la ley del menor, aceptando que el limite minimo sea el de 14 afios; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los
menores ante el Derecho, 2005, 121 ss., quien defiende el modelo biolégico por razones de previsibilidad, seguridad juridica, certeza,
igualdad y prevencion general; HALL GARCIA, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios ley penal del menor, 2007, 76; POLO RODRI-
GUEZ/HUELAMO BUENDIA, Ley penal del menor, 3.2, 2007, 21. La LORRPM ha seguido este modelo para la fijacién del limite minimo a
partir del cual el menor de edad puede responder penalmente del hecho delictivo cometido por él. Asi lo reconocen, por todos, VAZQUEZ
GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 305, afiadiendo que el criterio adoptado por la ley tiene el inconveniente de que resulta ficticio
pensar que un menor de 13 afos y 10 meses es inimputable, sin responsabilidad penal, y otro menor de 14 afios cumplidos si se le puede
exigir responsabilidad penal. La madurez es un proceso evolutivo que requiere un determinado lapso de tiempo y la conjuncién de factores
sociales, familiares y educativos. Reconoce que la adopcién de este criterio se ha basado en garantizar una mayor seguridad juridica y un
tratamiento igualitario a todas las personas comprendidas en una determinada franja de edad (pp. 305 s.); BARQUIN SANZ/CANO PANOS,
en: MORILLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 31, deduciendo que se ha adoptado el modelo
biolégico puro de lo dispuesto en el art. 5.1 en relacién con el art. 1.1 LORRPM. De otra opinion, AYO FERNANDEZ, Garantias del menor
infractor, 2004, 2000, quien, en relacion con el tramo de edad de 14 a 18 afos, considera que se ha utilizado un criterio mixto biolégico y
psicoldgico, y llega a esta conclusion desde el art. 5 LORRPM.

2 Para MONTERO HERNANZ, Justicia juvenil, 2009, 153, la fijacion de este limite minimo no ha venido determinado por un criterio
técnico, sino que se ha establecido por consenso, y tal vez por proximidad con otros paises de nuestro entorno (quizas se haya tenido
en cuenta en esta materia la legislacion alemana, tan presente en la elaboracién de la LORRPM). Comparten estas consideraciones ex-
plicativas (entre otras razones) en la fijacion del limite minimo en 14 afios, entre otros, VENTAS SASTRE, Minoria de edad, 2002, 82 ss.;
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores ante el Derecho, 2005, 85's., 124 n. 128; y FEIJOO SANCHEZ,
en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO (dir.), Comentarios LORRPM, 2008, 62 ss., y n. 4. BUENO ARUS, en: EDJ 2006-110, 347 s., 357 s.,
alude tan solo al consenso como criterio decisivo para el establecimiento del limite minimo en 14 afios. POLO RODRIGUEZ/HUELAMO
BUENDIA, Ley penal del menor, 3.2, 2007, 21, destacan la adhesién del legislador al criterio establecido en algunos paises de nuestro
entorno a favor de establecer expresamente el limite minimo de aplicacion de la LORRPM, en nuestro caso, y coincidiendo con algunos
paises europeos, en 14 afios. ORNOSA FERNANDEZ, DP de menores, 4.2, 2007, 162, hace una reinterpretacion de las razones ofrecidas
por el legislador para establecer el limite minimo en 14 afios, ya que, tras analizar la normativa civil sobre la edad minima requerida para
realizar diversos actos, concluye que es posible que el legislador haya querido entender, por razones de politica criminal, que los 14 afios
significan el inicio de la capacidad minima de comprender el ilicito penal y de actuar conforme a ella, que es lo que determinara la exigencia
de su responsabilidad.

3 En la fundamentacion de esta recomendacion se hacen las siguientes afirmaciones: “La edad minima a efectos de responsabi-
lidad penal varia considerablemente en funcién de factores histdricos y culturales. El enfoque moderno consiste en examinar si los nifios
pueden hacer honor a los elementos morales y sicolégicos de responsabilidad penal; es decir, si puede considerarse al nifio, en virtud de su
discernimiento y comprension individuales, responsable de un comportamiento esencialmente antisocial. Si el comienzo de la mayoria de
edad penal se fija a una edad demasiado temprana o si no se establece edad minima alguna, el concepto de responsabilidad perderia todo
sentido. En general, existe una estrecha relacion entre el concepto de responsabilidad que dimana del comportamiento delictivo o criminal
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sigue estando de viva actualidad. Desde el punto de Veamos a continuacion el estado de la cuestion en el
vista doctrinal, son argumentos pertenecientes a los debate tedrico, con la pretension de poder lograr un cri-
campos de psicologia evolutiva, criminologicos y de terio que sirva para lograr un minimo consenso y sirva
politica criminal fundamentalmente los que ponen en para lograr una cierta estabilidad en su planteamiento.
entredicho el limite minimo fijado por la LORRPM,
con la paradoja de que el mismo argumento se esgri- 2. El limite minimo para la aplicacion de la LORRP
me, bien para_ryeclamar su reduccién, bien para propo- 2.1. Razones para su establecimiento en 14 aiios
ner su elevacion. Ideas como la tasa de criminalidad
—cuantitativa y cualitativa— de los menores, la to- En la Exposicion de Motivos de la LORRPM se ofte-
lerancia social, el fracaso de las instancias de protec- cen los siguientes argumentos para justificar la fijacion
cion de los menores, los avances en el conocimiento del limite minimo en 14 afios:
del desarrollo evolutivo de los menores y adolescen- — la conviccién de que las infracciones cometidas
tes, son las principales razones alegadas para defender por los menores de 14 afios son generalmente irre-
la reduccion del limite de edad a los 12 afios (o, ex- levantes
cepcionalmente, a una edad mas baja). Por el contra- — en los escasos supuestos en que puedan producir
rio, argumentos basados basicamente en la legislacion alarma social, son suficientes para dar una res-
extrapenal, civil, laboral y educativa sobre todo, son puesta adecuada los dmbitos familiar y asisten-
los que se esgrimen para reclamar la elevacion de este cial
limite minimo, a los 16 afios (y, excepcionalmente, a Tales razones han sido sometidas a valoracion doc-
los 18 afios). trinal, no existiendo al respecto un punto de vista una-
En un momento historico en el que las reformas pe- nime. Asi, si bien en alguna ocasion se ha considerado
nales estan orientadas por el ideario de la seguridad y acertada esta justificacion ofrecida por el legislador de
el populismo punitivo, resulta inquietante que también la LORRPMY, y que la misma encierra el verdadero
esté abierto el debate politico en torno al limite minimo fundamento de la exclusién de la responsabilidad penal
para establecer el &mbito subjetivo de aplicacion de la del menor de 14 afios, sin embargo la opinién mayorita-
LORRPM. Porque en este lado de la discusion la cues- ria opone serios reparos a estas explicaciones.
tién controvertida tiene una sola direccion, hasta donde En primer lugar, en relacién con la relevancia, cua-
se tendria que reducir este limite minimo para satisfa- litativa y cuantitativa, de las infracciones penales co-
cer la reclamacion de una mayor seguridad generada de metidas por menores de 14 afios, la doctrina ha puesto

manera manipulada.

y otros derechos y responsabilidades sociales (como el estado civil, la mayoria de edad a efectos civiles, etc.)”. En el seno del Consejo de
Europa también se esta trabajando sobre un Proyecto de reglas europeas sobre menores delincuentes (basado en el proyecto de reglas
europeas para jévenes delincuentes sometidos a sanciones o medidas comunitarias o privados de libertad). Este proyecto, en su primera
parte, comprende un conjunto de principios basicos que han sido aprobados por el Consejo Penolégico en marzo de 2007, y entre estos
principios se incluye el limite minimo para la imposicién de sanciones o medidas como consecuencia de la comision de un delito, una edad
minima que no ha de ser demasiado baja. Mas ampliamente sobre este proyecto, DE LA CUESTAARZAMENDI, en: RECPC 10-09 (2008),
19 ss.

4V, en este sentido, ALVAREZ GARCIA, en: CPC 88 (2006), 30 s. n. 17, al afirmar que no estan claras las razones de la exencién
de responsabilidad criminal de los menores de 14 afios, pareciendo que los motivos para tal exclusion deben ser los expresados en la
Exposicién de Motivos; MORILLAS CUEVA/CRUZ BLANCA, en: MORILLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de menores y ado-
lescentes, 2009, 208, 209 s., quienes confirman que los datos estadisticos avalan la argumentacion ofrecida en la Exposicién de Motivos,
citando el estudio del Centro Reina Sofia sobre la violencia desde el afio 2001 hasta 2005, donde se refleja que los menores detenidos han
disminuido, siendo evidente la disminucién de hechos delictivos por menores que no han cumplido los 14 afios. Concluyen estos autores
afirmando que “la propuesta legislativa vigente esta asentada, con cierto éxito, también en claves estadisticas”; NAQUIRA/NUNEZ/VIAL/
VIDAL/ROSENBLUT, en: MORILLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 124. GONZALEZ RUS,
en: MORILLAS CUEVA (dir.))SUAREZ LOPEZ (coord.), Menor victima y victimario, 2010, 110; en: LH-Landrove 2011, 515 s., se limita a
afirmar que la fijacion de este limite minimo responde a criterios de prevencién general, segun se reconoce expresamente en la Exposicién
de Motivos. Ya con anterioridad a la aprobacion de la LORRPM, GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, en: H-Del Rosal 1993, 641, defendia
que habia razones de organizacion y economia que desaconsejaban la reduccion de la edad penal por debajo de los 14 afios, y para ello
recurria como argumento a las estadisticas de poblacion infantil susceptible de que llegara a los Juzgados de Menores, datos que refleja-
ban que era un porcentaje muy pequefio, por lo que esta autora consideraba que carecia de logica organizar todo un sistema de justicia
juvenil para un numero tan reducido de menores.
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de relieve que la afirmacion realizada en la Exposicion muestra en los (escasos)® estudios criminologicos sobre
de Motivos esta alejada de la realidad®, tal como se de- esta materia’.

5  Sobre este particular, VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 307, hace la siguiente afirmacién: “no sabemos como
acierta el legislador al decir que las infracciones cometidas por el menor de 14 afios son en general irrelevantes cuando apenas hay estu-
dios criminolégicos sobre la cantidad y gravedad de las infracciones cometidas en esta franja de edad”, no resultando fiables las estadisti-
cas policiales y judiciales, dada la alta tasa de cifra negra en estos delitos. En el mismo sentido, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-
GALLARDON (ed.), Los menores ante el Derecho, 2005, 98, también hace la siguiente observacién: “Es un hecho reiterado y lamentable,
endémico, que el legislador penal espafiol aborda reformas trascendentales sin una informacién empirica previa de las dimensiones reales
del problema social al que se va a enfrentar, de su perfil, variables, etc.”.

6 Las investigaciones empiricas sobre la delincuencia de menores en Espafia es muy escasa, y en ocasiones se ha centrado en
algunos espacios territoriales. V., entre otras, SERRANO MAILLO, en: RDPC 5 (1995), 786 ss., recogiendo datos estadisticos de menores
detenidos en el afio 1994, entre las franjas de edad de menores que aun no han cumplido los 14 hasta menores que han cumplido los 15
afios, reflejando también la tipologia delictiva que ha dado lugar a la detencién; RECHEA ALBEROLA/FERNANDEZ MOLINA, www.uclm.
es/criminologia/pdf/07_2000.pdf en especial 21 s., 39 ss., sobre delincuencia de menores de 14 afios en la Comunidad de Castilla la Man-
cha entre 1996 a 1998; CANO PANOS, en: ADP 2002, 298 ss., recoge datos sobre detenciones policiales en el afio 2001; en: DP juvenil
europeo, 2006, 25 ss., 65 ss., ampliando estos datos a los afios 2002 y 2003 (y también aludiendo a las cifras de Alemania); BERNUZ
BENEITEZ/FERNANDEZ MOLINA/PEREZ JIMENEZ, en: REIC 4 (2006), 7 ss., 10 ss.; en: Boletin Criminolégico 97 (2007), 2, sobre datos
empiricos durante 2000-2005 en tres provincias de las Comunidades de Castilla-La Mancha, Aragén y Andalucia respectivamente; PEREZ
JIMENEZ, Menores infractores, 2008, 253-350, 351-344, investigacioén reducida a la Comunidad Auténoma de Andalucia durante la vigen-
cia de la anterior regulacién a través de la LO 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia y el procedimiento de los juzgados de
menores y la LORRPM en el periodo 2001-2002, extrayendo conclusiones sobre la mayor incidencia de la ley en menores que pertenecen
a capas sociales mas desfavorecidas; VAZQUEZ GONZALEZ, en: VAZQUEZ GONZALEZ/SERRANO TARRAGA (eds.), DP juvenil, 2.2,
2007, 11, 20 ss., quien recoge datos sobre la delincuencia detectada de los menores de 14 afios en el afio 2006 y la evolucion desde 1995
a 2005; GARCIA PEREZ (dir.)/DIEZ RIPOLLES/PEREZ JIMENEZ/GARCIA RUIZ, Delincuencia juvenil, 2008, passim, y en especial, 43,
54, 57, 88, 92 ss., sobre datos recogidos de expedientes abiertos en 16 ciudades durante los afios 1996 a comienzos de 2002; HERRERO
HERRERO, Delincuencia de menores, 2.2, 2008, 406, quien refleja datos de menores entre 12 a 14 afios detenidos durante los afios 1996
a 1998. En relacion con estas investigaciones es preciso advertir el efecto que ha producido la entrada en vigor de la LORRPM, pues si
bien los datos estadisticos reflejan que la delincuencia de los menores de 14 afios ha descendido, ello no puede explicarse sin mas desde
la perspectiva de que la delincuencia efectivamente haya disminuido, sino que puede deberse a la “relajacion” en las actuaciones de las
Fuerzas de Seguridad en relacion con este grupo de delincuentes, simplemente porque estan fuera del ambito de aplicacién de la LORR-
PM, lo que hace que presten mucha més atencién y utilicen los recursos humanos y materiales en los menores de 14 afios en adelante [v.,
en este sentido, BERNUZ BENEITEZ/FERNANDEZ MOLINA/PEREZ JIMENEZ, en: REIC 4 (2006), 7].

7 V., de esta opinion, CARMONA SALGADO, en: RECPC 04-03 (2002), 4, 6, para quien la afirmacién es muy arriesgada por gené-
rica, ya que existen casos penalmente relevantes de menores infractores de esa edad; VENTAS SASTRE, Minoria de edad penal, 2003,
85 s., 243, quien afirma que las razones esgrimidas en la Exposicién de Motivos de la LORRPM no se ajustan a la realidad espafiola, ya
que las estadisticas policiales de 1996-1998 apuntan a un amplio volumen de menores entre 12-14 afios detenidos por delitos graves;
TERRADILLOS BASOCO, en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores, 2004, 54, para quien las razones que se dan
en la Exposicién de Motivos no estan claras, ni en su fundamento ni en los criterios de cuantificacién empleados; GARCIA RIVAS, en: RP
16 (2005), 96 s., quien se hace eco de los estudios criminoldgicos realizados que ponen de relieve que las cifras de delincuencia de los me-
nores de 14 afios si es significativa, concluyendo que los menores de 14 afios si delinquen e incluso “puede asegurarse que, en ocasiones,
esos nifios protagonizan delitos de extrema gravedad”; BERNUZ BENEITEZ/FERNANDEZ MOLINA/PEREZ JIMENEZ, en: REIC 4 (2008),
3, para quienes no es muy legitima la decision de elevar el limite minimo atendiendo al argumento de la escasa gravedad e intensidad
de los delitos cometidos por los menores de 14 afios, tal como evidencia la investigacién criminolégica; PEREZ MACHIO, Tratamiento
Jjuridico-penal de los menores, 2007, 43, para quien resulta sorprendente que se recurra al criterio preventivo general de la gravedad para
fundamentar la irresponsabilidad del menor de 14 afios, cuando ademas este criterio ya se ha superado en el DP de adultos, pues se parte
de la prevencion especial para decidir la necesidad o no de la imposicion de una determinada pena o medida, atendidas las circunstancias
personales del individuo; FERNANDEZ MOLINA, Entre la educacién y el castigo, 2008, 179 s., quien critica la explicacién ofrecida en la
Exposicion de Motivos de la LORRPM, objetando que la decision es un buen ejemplo de la practica parlamentaria en Espana, “en la que
las opciones de politica criminal se adoptan bajo aprioristicos que no son evidenciados a través de ninglin estudio empirico”. Afiade esta
autora que los resultados que aporta la Criminologia y los trabajos criminoldgicos realizados en Espafia bajo la anterior legislacién no co-
rroboran el criterio esgrimido por el legislador espafiol, completando su explicacién sefialando que no es un grupo muy numeroso, pero el
comportamiento delictivo que lleva a cabo es similar al del resto de grupos de edad, advirtiendo que muchos de ellos cuentan ya con una
problematica importante, concluyendo con que precisamente sobre estos menores la criminologia informa que son lo que tienen peor pro-
néstico y los que con mayor probabilidad necesitan una intervencion mas intensiva. FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO
(dir.), Comentarios LORRPM, 2008, 61, si sefiala que los datos estadisticos sobre la delincuencia de los menores de 14 afios son poco
relevantes y sélo excepcionalmente se trata de delitos graves. Por su parte, CANO PANOS, en: ADP 2002, 298 ss., ha analizado los datos
sobre la evolucién de la delincuencia juvenil en Espafa estudiando las estadisticas sobre detenciones policiales en el afio 2001 (si bien
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Una segunda objecion puede esgrimirse frente al
argumento relacionado con la alarma social, pues no
parece muy afortunado, por lo discutible del argumen-
to en si®, por lo manipulable y moldeable que resulta,
y porque puede que la alarma social si aparezca pre-
cisamente en la situacion contraria a la formulada por
el legislador, con la impunidad del menor de 14 afos,
tal como demuestran las noticias que se generan en los
medios de comunicacion cuando de manera ocasional
un menor de esta edad comete un hecho delictivo, y
para que sea un hecho noticiable el menor ha tenido
que cometer un delito grave’.

La tercera objecion se ha centrado en la explicacion
de que en relacion con los menores de 14 afios, en caso
de ser necesaria la intervencion, es suficiente con el

sistema de proteccion, y la critica se ha basado en las
dudas acerca de la eficacia de esta decision, ya que el
sistema de proteccion entrafia muchos problemas prac-
ticos!?, una critica que no deberia centrarse en esta
perspectiva para defender una posible rebaja del limite
minimo en la intervencion penal con el menor delin-
cuente, sino al contrario, para exigir que los problemas
practicos que se plantean en la intervencion desde la
perspectiva asistencial y de proteccion de los menores
se resuelvan.

Otros han sido los argumentos formulados por la
doctrina para explicar y/o defender la exclusion de los
menores de 14 afios (por decision legal éste es el limite
minimo) del DP (tanto comun o del de adultos como
del de menores)'.

advierte este autor que la informacién no es completa, porque en estos datos no se han incluido las detenciones realizadas en Catalufia
por los mossos d’esquadra), incluyendo en estas cifras también la delincuencia de los menores de 14 afios, deduciéndose de estos datos
un hecho constatable: la delincuencia de menores es predominantemente patrimonial, y se cumplen las condiciones que caracterizan esta
clase de delincuencia (normal, ubicua, episddica, bagatela o no grave). De estos datos deduce una consecuencia clara: no esta justificado
el endurecimiento del DP de menores (pp. 311 ss.), y, aunque no lo dice expresamente, de ello podriamos extraer como conclusién que,
desde esta perspectiva, no se justificaria la reduccion del limite minimo de aplicacién del DP de menores a edades muy tempranas, por
debajo de los 14 afios en cualquier caso. Este autor amplia el analisis estadistico hasta el afio 2003 en: DP juvenil europeo, 2006, 66
ss., 68,69s.,70s., 72 ss., 98 s., 306 s., repitiéndose las conclusiones extraidas en el trabajo anterior en relacion con el descenso de la
delincuencia de menores, la tipologia de hechos delictivos que cometen, que se trata de una delincuencia ubicua, normal y bagatela, y que
el porcentaje de mayor incidencia del delito se concentra en el tramo entre 16-17 afios. A otra conclusién llega HERRERO HERRERO, De-
lincuencia de menores, 2.2, 2008, 406 s., 437, cuando afirma que las explicaciones de la Exposicién de Motivos no parecen muy ajustadas
a la realidad espafiola, tal como se demuestra con las estadisticas policiales de los afos 1996 a 1998, en las que se refleja el nimero de
menores entre 12 a 14 afios detenidos por delitos, no pocos graves. Y concluye que existe la conviccion, aunque no existen estadisticas
fidedignas, de que los delincuentes son cada vez mas jovenes (10 y 12 afios) y violentos.

8 Pues como afirma TERRADILLOS BASOCO, en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores, 2004, 55, la alar-
ma social es un criterio anclado en la vindicacion colectiva, resultando de dudosa utilidad y admisibilidad, porque es irracional y porque
resulta manipulable, incluso para la fundamentacién de decisiones preventivo-generales, con mayor motivo cuando éstas afectan a los
menores de edad. Para PEREZ MACHIO, Tratamiento juridico-penal de los menores, 2007, 43, este argumento de la alarma social es
insuficiente para fundamentar la irresponsabilidad del menor de 14 afios. Por su parte, CARMONA SALGADO, en: RECPC 04-03 (2002),
4, 6, pone en entredicho la argumentacion ofrecida en la Exposicién de Motivos de la LORRPM desde otra perspectiva, pues si los hechos
producen alarma social, el recurso a la respuesta familiar y civil es chocante si se trata de un acto grave que ocasione verdadera alarma
social, como puede ser un homicidio.

9V, en este sentido, TERRADILLOS BASOCO, en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores, 2004, 55. De la
misma opinién, VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 307, para quien un criterio tan voluble, cambiante e influenciable por
los medios de comunicacién o por el clamor popular que puede llevar a cabo una determinada seccion de la sociedad, lo que el legislador
denomina alarma social, no es criterio para penalizar o despenalizar una conducta. Concluye este autor que estos mismos motivos alega-
dos en la Exposicién de Motivos fueron tenidos en cuenta para que en el Proyecto de LORRPM se fijara el limite de edad en 13 afios. Y
GONZALEZ RUS, en: MORILLAS CUEVA (dir.)SUAREZ LOPEZ (coord.), Menor victima y victimario, 2010, 116; en: LH-Landrove 2011,
518, advierte que el limite minimo se podra rebajar precisamente desde la perspectiva de la alarma social, por lo que se trata de un limite
provisional.

10 V., de esta opinion, FERNANDEZ MOLINA, Entre la educacion y el castigo, 2008, 180. Esta objecion sobre la insuficiente res-
puesta desde el sistema de proteccidn para hacer frente al hecho delictivo cometido por un menor que no ha alcanzado la edad de 14 afos
ha sido utilizada para plantear la reduccion del limite minimo de la LORRPM, como se comprobara mas adelante, en el tratamiento de las
propuestas de reduccién del limite minimo a los 12 afios.

11 El establecimiento del limite minimo en 14 afios es defendido por un amplio sector de la doctrina, algunos de ellos ya se han
pronunciado sobre este limite antes de la aprobacion de la LORRPM. V., ademas de los autores que se citaran en las siguientes notas,
entre otros, GONZALEZ ZORRILLA, en: DJ 37/40, 1983, 178, quien habia defendido la fijacion del limite minimo en torno a los 12-14 afios;
DE LA CUESTA ARZAMENDI, Los derechos humanos, 1985, 164, 177, quien era partidario de fijar el limite minimo entre 13 o 14 afios;
sigue manteniendo el limite minimo en 14 afios en: RECPC 10-09 (2008), 33, haciéndose eco de la propuesta sobre el establecimiento de
este limite por la Asociacion Internacional de Derecho Penal en el XVII Congreso Internacional de DP celebrado en 2004; DE LA CUESTA
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Una primera explicacion se ha apoyado en la teoria
juridica del delito, desde la consideracion de que el
menor de 14 afos es inimputable y, por tanto, le fal-
ta la capacidad de culpabilidad para poder afirmar su
responsabilidad penal'?, lo que no parece totalmente
acertado si atendemos a los estudios sobre psicologia
evolutiva, ya que existe cierto consenso en reconocer
que a partir de los 12-13 afios el menor de edad si ha
alcanzado el grado de madurez suficiente que permi-

tiria la afirmacion del elemento de la imputabilidad
penal®® (aun cuando se trate de una imputabilidad sui
generis), y, sobre todo, porque el requisito de la impu-
tabilidad es conditio sine qua non para la imposicion
de una pena, pero no de las medidas de seguridad (para
su imposicion se exige la peligrosidad criminal, no la
imputabilidad del sujeto que ha cometido un delito —
con la excepcion del delincuente culpable y peligroso
criminalmente—).

ARZAMENDI/BLANCO CORDERO, en: Menores infractores, 2010, 74; GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, en: Poder y Control 0 (1986),
222 s.; en: MFC del CGPJ, 9 (2000), 37, tomando como criterio argumentativo para establecer este limite el sistema educativo entonces
vigente, esto es, la Ensefianza General Basica obligatoria llegaba aproximadamente a los 13 o 14 afios, si bien en un trabajo anterior,
en: Jornadas de estudio, 1985, 265, 268, aceptaba establecer el limite minimo en 13 afios; GIMENEZ-SALINAS/GONZALEZ ZORRILLA,
en: JD 3 (1988), 25, quienes fijan el limite minimo entre 13 o 14 afios, basando su posicion en el criterio de la responsabilidad, concepto
que diferencian del de la culpabilidad, y que explican como “un esquema regulador de interacciones de respuesta tendentes a desarrollar
sentimiento de propiedad sobre los propios actos y de autoridad sobre uno mismo”; VENTAS SASTRE, en: COBO DEL ROSAL (dir.),
Comentarios CP, Il, 1999, 93; Minoria de edad penal, 2003, 86 s., 243 s., quien parece defender este limite minimo, ya que replica a quien
considera que la edad de 14 afios es muy temprana para que empiece a surtir efecto la responsabilidad penal afirmando que no se puede
perder de vista que este limite sélo determina la aplicacién del tratamiento penal especifico para menores y j6venes; TAPIA PARRENO, en:
Eguzkilore 15 (2001), 169, si bien considera que se podria haber fijado una edad superior; CRUZ BLANCA, DP de menores, 2002, 173,
301 ss.; VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 307; HALL GARCIA, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios ley penal del
menor, 2007, 76 s., quien apoya su tesis considerando que el limite minimo debe estar relacionado con la edad en que, generalmente, el
menor finaliza la educacién basica obligatoria (aunque en la actualidad esto sucede en torno a los 16 afos, no a los 14 afios); ORNOSA
FERNANDEZ, DP de menores, 4.2, 2007, 129, al considerar como un aspecto positivo de la LORRPM la elevacion de la edad minima
de 12 a 14 afios; PEREZ MACHIO, Tratamiento juridico-penal de los menores, 2007, 43, 70 s.; MORILLAS CUEVA/CRUZ BLANCA, en:
MORILLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 208; JIMENEZ DIAZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.)/
SUAREZ LOPEZ (coord.), Menor victima y victimario, 2010, 48 s., quien apoya su tesis en la consideracion de que a los 14 afios el menor
ha adquirido la formacién basica o esencial que aporta la realizacién de la ensefianza basica, a la vista de que en el antiguo régimen edu-
cativo (EGB) la ensefianza obligatoria se extendia precisamente hasta esta edad, y si bien en la actualidad el menor a los 14 afios adn esta
cursando el segundo curso de la ensefianza secundaria obligatoria, si se puede presumir que a los 14 afios han adquirido la educacion ba-
sica necesaria que los hace poseer una determinada madurez mental. Este limite de 14 afios también es defendido por BLANCO BAREA,
en: Revista Estudios Juridicos 8 (2008), 50, si bien afiade que es necesario arbitrar un sistema paralelo a la entidad publica de proteccién
de menores que permita intervenir con menores que tengan un historial policial especialmente amplio y aquellos que presenten anteceden-
tes de actos violentos (se trata de casos puntutales que, si bien en su cuantia no son un fenémeno preocupante, si que despiertan alarma
social). Ademas, afiade que la Administracion tiene establecido un sistema institucional complejo destinado a la proteccion de menores
que no siempre se encuentra suficientemente preparado para implementar modelos de intervencion conjuntos de menores desamparados
y menores conflictivos, maxime cuando se trata de individuos con claro perfil delictivo (p. 51).

12 V., en este sentido, MARTIN LOPEZ, en: MARTIN LOPEZ (coord.), Justicia con menores, 2000, 117; ARROM LOSCOS, Proceso
penal con menores, 2002, 43 s.; MARTIN CRUZ, Capacidad de culpabilidad, 2004, 318 s.; TERRADILLOS BASOCO, en: RUIZ RODRI-
GUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores, 2004, 54, quien afirma que la exclusion de los menores de 14 afios de la LORRPM quiza
se deba a que este sujeto no reune los requisitos de formacidn y madurez como para ser considerado imputable, aunque la ley no lo declara
asi; GONZALEZ RUS, en: LH-Landrove 2011, 520, 527 ss., quien reconoce que, a partir de los 14 afios, el menor tiene capacidad suficiente
para percibir el significado del bien juridico y de la dafiosidad de la conducta que realiza, si bien falta la capacidad de controlar la propia
conducta, razén que explica que estemos ante un sujeto con una imputabilidad disminuida que justifica la menor responsabilidad criminal
que se le exige.

13 V., por todos, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Minoria de edad penal, 1998, 132 ss., 146 ss.; en: AP 2000-3, 706 s., quien recurre
a las aportaciones de la psiquiatria y psicologia evolutiva para dejar constancia de que, en torno a los 11-12 afos, si se ha alcanzado el
desarrollo necesario para la intervencion a través de medidas educativas; MARTIN CRUZ, Capacidad de culpabilidad, 2004, 157-243, tam-
bién recurre a las aportaciones de la moderna psicologia evolutiva para reconocer que a partir de la etapa de la adolescencia, que puede
fijarse de manera aproximada en los 12-13 afos, el menor ha desarrollado los elementos que conforman la capacidad de culpabilidad,
llevando a reconocer que a partir de 14 afos ya se puede afirmar que el menor de edad tiene capacidad de culpabilidad, aunque se trate
de una capacidad disminuida, y distinta por tanto de la del adulto. Ya con anterioridad, GONZALEZ ZORRILLA, en: DJ 37/40, 1983, 169, ha
afirmado que “desde el punto de vista de las ciencias de la conducta es practicamente imposible asegurar que por encima de determinada
edad (entre doce y catorce afios) el joven sea ‘no motivable’ por las normas”, y posteriormente afiade que se puede hablar en los supuestos
de minoria de trece afios con perfecta congruencia de ausencia de motivabilidad normal con respecto a la norma penal como fundamento
de la exclusion de responsabilidad (p. 178).
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Un segundo argumento para la exclusion del menor
de 14 afos del DP de menores atiende a explicaciones
que atienden a los fines de prevencion general y pre-
vencion especial de la pena. Desde esta perspectiva, se
afirma que la imposicion de una pena al menor que ha
cometido un delito sélo se legitima si, en primer lugar,
el sujeto es responsable de sus actos, cuenta con la ca-
pacidad de motivacion suficiente frente a las normas,
y en segundo lugar, porque la pena es necesaria por
ser idonea para cumplir las exigencias de prevencion
general y/o especial®. Se completa esta explicacion
afiadiendo que, desde la perspectiva de la prevencion
general negativa, la ausencia de pena en el menor de
14 afios no es problematica, ya que la sociedad percibe
al menor de esta edad como un sujeto diferente, por lo
que no se disminuye la intimidacién general sobre la
sociedad"; y desde la perspectiva de que quizas la pena

se justificaria desde la intimidacion frente al circulo de
los menores de determinada edad, se acaba concluyen-
do que el castigo es inutil porque el menor de 14 afios
carece de las capacidades necesarias para conformar su
conducta a la norma. Tampoco desde la perspectiva de
la prevencion especial se justifica el recurso a la pena
imponible al menor de 14 afios, ya que las ciencias han
establecido que las tnicas medidas efectivas son la
reeducacion y la formacion, y nunca el mero castigo
punitivo'®.

Una argumentacion de este tipo nos enfrenta a va-
rias cuestiones sumamente controvertidas'’, de manera
principal con la naturaleza de las sanciones aplicables
al menor que ha cometido un delito y las finalidades
que han de cumplir dichas sanciones'®.

Un tercer argumento es el basado en consideraciones
de politica criminal, reconociéndose que la fijacion del

14 MARTIN LOPEZ, en: MARTIN LOPEZ (coord.), Justicia con menores, 2000, 116 ss., quien completa su explicacion afirmando que
las finalidades preventivas sélo pueden tener éxito frente a un sujeto que tiene capacidad cognoscitiva y volitiva, y esto sucede, desde una
perspectiva psicobioldgica, a partir de la edad de 13 o 14 afios, pues sélo a partir de esta edad el sujeto puede establecer una relacion con
la norma que le permita conocer su mandato y medir de alguna manera sus actos conforme a ella. Completa su explicacién considerando
que, en el conflicto entre prevencion general y prevencion especial, debe primar la segunda siempre y cuando el menor se someta a un
tratamiento educativo, y porque al menor se le aplica una respuesta juridica, esto reconforta a los ciudadanos y refuerza la confianza
en el correcto funcionamiento del orden juridico, pues no se impone una pena como al adulto, pero si una actividad de tratamiento para
conseguir que el menor no delinca mas. Por su parte, TERRADILLOS BASOCO, en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.),
Menores, 2004, 54, al analizar el ambito subjetivo de aplicacion de la LORRPM, afirma que no se ha aceptado el paradigma de la necesidad
preventiva de pena, y desde este punto de vista estaria aconsejada la inhibicién penal frente a los menores de 14 afios dada la inidoneidad
de los recursos del sistema penal frente a ellos, pero el legislador no ha fundamentado esta decisidn en este criterio, sino en las caracteris-
ticas de la infraccion (se esta refiriendo a las explicaciones del legislador plasmadas en la Exposicion de Motivos de la LORRPM, se trata
de infracciones poco graves o cuando el menor de 14 comete una infraccién grave es suficiente con la intervencion desde el ambito de la
proteccion). La idea de la no necesidad de aplicar el DP de adultos al menor se ha desarrollado en MIR PUIG, PG, 9.2, 2011, 597, 598, al
considerar que resulta mas adecuado el tratamiento educativo especifico que el castigo.

15 Un argumento endeble, porque precisamente esta percepcion social del menor como diferente desaparece en el momento en que
éste comete un hecho delictivo grave, ya que en tal caso la sociedad reclama ademas que se le aplique el tratamiento del adulto, no un DP
de menores benevolente, cuando no generador de impunidades injustificables (pues asi es percibido por la sociedad el DP de menores).

16 Esta explicacion da a entender que las medidas aplicables a los menores, sean penas o sean medidas, tienen como finalidad
¢principal? la mera sancion, que puede entenderse como la retribucion, cuando ello no es asi, porque desde la perspectiva del DP de
menores, sea cual sea el limite minimo que se fije para su aplicacion, al menos teéricamente la finalidad si no tnica si al menos principal
ha de ser la re/feducadora.

17 En la decisién en torno al limite minimo de la responsabilidad penal también puede tener relevancia el modelo de justicia de me-
nores por el que se haya adoptado. Asi, si el modelo no es fundamentalmente punitivo, o basado en la responsabilidad, en tal caso que se
establezca un limite minimo de edad bajo no tiene la misma relevancia que si se adopta el modelo basado en la imposicion de auténticas
sanciones, por mucho que su finalidad sea educativa. Parece extraer esta conclusion MARTIN LOPEZ, en: H-Barbero I, 2001, 335 s.,
cuando afirma que no siempre el establecimiento de la edad penal minima conlleva responsabilidad punitiva en el sentido de imposicién de
auténticas penas, ya que va a depender del modelo de respuesta que se haya adoptado en cada pais. Y como ejemplo cita el caso esco-
cés, donde la edad minima es de 8 afios pero el sistema aplicable es el de “audiencias infantiles” que evita el contacto con el sistema formal
de justicia para los menores hasta que no han alcanzado los 17 afios (salvo para infracciones muy graves de menores de 16 afios) y esta
orientado a soluciones no privativas de libertad. Mas claramente, afirma GARCIA PABLOS, en: CDJ 1996-XV, 271, que la determinacion de
la edad es un problema de segundo orden; lo importante no es la edad del destinatario del sistema, sino el sistema mismo, qué finalidades
persigue, las medidas y técnicas de intervencion, la aplicacién y articulacién de las medidas, los mecanismos procesales, las garantias,
el impacto de las medidas en el menor y en el joven... En definitiva, la polémica se deberia desplazar del ambito de los presupuestos, la
edad, al de las consecuencias y efectos, el contenido del sistema.

18 Desde la perspectiva de la prevencion general y especial, SILVA SANCHEZ, en: Politica criminal moderna, 1998, 118 ss., 130 ss.,
136, justifica el sistema de intervencion penal que él ha defendido, estableciendo el limite minimo en los 12 afios (e incluso proponiendo la
rebaja de este limite minimo), y diferenciando entre la aplicacién de medidas de seguridad, para los tramos mas bajos del DP de menores,
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limite minimo para la aplicacion de la LORRPM no
depende o se basa en el grado de madurez del menor,
sino que se trata de establecer la frontera de la interven-
cion penal en funcion de la tolerancia que la sociedad
tiene para las conductas delictivas de los menores, esto
es, a partir de qué edad esta dispuesta a considerar la
delincuencia juvenil como un fracaso de la educacion y
sin consecuencias sancionadoras de ningan tipo'. En la
misma linea se ha alegado que no parece conveniente
que los menores entren en contacto con las instancias de

control formal al menos por debajo de una cierta edad
fijada seglin la tolerancia de la sociedad®. Y estas dos
ideas se han completado con la consideracion de que,
frente al menor de 14 afios, atin es posible que la inter-
vencion desde la familia y de las instancias ptblicas de
proteccion se encauce el comportamiento del menor, sin
necesidad de recurrir a instancias de control formal con
los posibles efectos perniciosos y estigmatizantes?'.
Nuevamente, sin rechazarlos abiertamente, argu-
mentos como los expuestos nos enfrentan a un concep-

y la aplicacién de las penas juveniles a partir de los 14 afios. Por su parte, POLO RODRIGUEZ/HUELAMO BUENDIA, Ley penal del me-
nor, 3.2, 2007, 21, afirman que el problema del limite de edad reside en la necesidad de combinar el equilibrio entre el criterio meramente
retributivo y el reeducador en la respuesta legislativa a la delincuencia juvenil.

19 Que la fijacién del limite minimo se ha basado en argumentos de politica criminal es reconocido, entre otros, por SILVA
SANCHEZ, El nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, 1997, 169; AGUIRRE ZAMORANO, en: EDJ 1999-18, 342; CARMONA
SALGADO, en: COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios CP, Il, 1999, 31; en: RECPC 04-03 (2002), 5 s., para quien son consideraciones
de politica criminal las que explican que el CP sea inadecuado para su aplicacion a los menores; son criterios que exceden de la impu-
tabilidad y atienden a una contemplacién integradora de la culpabilidad y de los fines de la pena; GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, en:
EDJ 1999-18, 118, 131; en: MARTIN LOPEZ (coord.), Responsabilidad penal de los menores, 2001, 31 n. 18, 40; en: Responsabilidad
penal de los menores, 2001, 45; CRUZ BLANCA, en: CPC 75 (2001), 491; DP de menores, 2002, 301 s.; VAELLO ESQUERDO, en: La
Ley 2001-5, 1595; ALASTUEY DOBON, en: LH-Cerezo 2002, 1546, el limite de 14 afios es convencional, supone una presuncion iuris
et de iure de que a partir de esta edad se posee la capacidad de comprender la ilicitud de la conducta y de obrar conforme a esta com-
prension, y en la fijacién de este limite también se han tenido en cuenta consideraciones de politica criminal; HIGUERA GUIMERA, DP
juvenil, 2003, 309; VENTAS SASTRE, Minoria de edad penal, 2003, 82 ss., 240 s., quien no olvida otro dato que ella destaca, el limite
minimo coincide con el fijado en los paises de nuestro entorno cultural (pp. 86 s., 244); CRUZ MARQUEZ, Educacién en DP de menores,
2006, 75; MARTIN CRUZ, en: JORGE BARREIRO/FEIJOO SANCHEZ (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 125; ORNOSA FERNANDEZ, DP
de menores, 4.2, 2007, 130; FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO (dir.), Comentarios LORRPM, 2008, 61; MORILLAS
CUEVA/CRUZ BLANCA, en: MORILLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 208, 210, quienes
afiaden el argumento del principio de intervencion minima como principio orientador y limitador del ius puniendi para defender este limite
minimo de 14 afios, asi como por razones de garantismo penal y por los compromisos educativos y preventivos que la sociedad ha de
adoptar con los menores que delinquen; MIR PUIG, PG, 9.2, 2011, 597. HALL GARCIA, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios ley
penal del menor, 2007, 76 s., considera que la fijacion del limite minimo es un asunto social, valorativo, no simplemente factico, y consi-
dera adecuado que se fijen los limites de edad atendiendo a criterios politico juridicos. Por su parte, CEREZO MIR, en: CDJ 1996-XX VI,
136, consideraba que el limite minimo de 13 o 14 afios si tendria relacion con la imputabilidad, y no s6lo con razones politico criminales,
si en la ley del menor se establecen, junto a medidas de seguridad o medidas tutelares de caracter administrativo, auténticas penas.

20 V., en este sentido, GOMEZ RIVERO, en: RP 9 (2002), 3 s., quien afiade que el establecimiento de un limite de edad superior al
que marcaria la posibilidad de afirmar la capacidad de comprender y querer no es mas que una concesion propia del retraso en el recono-
cimiento de la madurez del menor en sentido social; BERNUZ BENEITEZ/FERNANDEZ MOLINA/PEREZ JIMENEZ, en: REIC 4 (2006), 3;
CRUZ MARQUEZ, Educacién en DP de menores, 2006, 75 s., quien cita un estudio empirico sobre llevado a cabo en el afio 1995 en el que
se ha puesto de relieve la mayor capacidad preventiva de las instancias informales de control social que las instancias formales (n. 70, p.
76); FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO (dir.), Comentarios LORRPM, 2008, 61.

21 V., en este sentido, entre otros, CRUZ BLANCA, en: Revista de Estudios Juridicos 3 (2000), 54, quien ha afirmado que nos en-
contramos ante una opcion politico criminal segun la cual se deja al margen del sistema penal del menor a adolescentes confiando en que
el sistema educativo haga que la conducta delictiva no se vuelva a repetir; CRUZ MARQUEZ, Educacién en DP de menores, 2006, 75 s.;
FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO (dir.), Comentarios LORRPM, 2008, 61. Con claridad meridiana, MORILLAS CUE-
VA/CRUZ BLANCA, en: MORILLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 210, son partidarios de la
fijacion del limite minimo en 14 afos, y refuerzan esta tesis con la adopcién de politicas sociales y juridicas que fortalezcan las alternativas
familiares, civiles y administrativas para los menores de esta edad, pues la politica criminal y social con respecto a los menores no puede
estar pensada sobre el expansionismo punitivo, sino en la idea de actuaciones sociales que promuevan el bienestar y la estabilidad social
del menor para reducir el numero de supuestos en los que haya de intervenir el sistema de justicia de menores. En conclusidn, lo prioritario
no es la incorporacion cada vez mas temprana del menor al sistema penal, sino las politicas sociales y de prevencién que favorezcan su
socializacién e integracion a través de la familia, la comunidad social, la escuela, la formacién profesional y el medio laboral (p. 211). Ya
con anterioridad, GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, en: H-Del Rosal 1993, 641, 645, era de la opinién que someter a un menor que no ha
cumplido los 13 o 14 afios a un proceso penal era una barbaridad y un absurdo, aduciendo como razones educativas y de funcionamiento
de la realidad, afiadiendo que podria tener sentido si la ley del menor se dirigia al grupo de menores entre 14-18 afios, pues pueden tener
capacidad de comprension y de responsabilidad por los hechos.
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to de contornos poco definidos, la tolerancia social, y
que en los wltimos afios esta expuesto a la ideologia de
la seguridad y de la tolerancia cero, también con los
menores de edad, como lo demuestran las reformas de
la LORRPM aprobadas en los afios 2000, 2003 y, sobre
todo, 2006%2. Un concepto que, al igual que el de la
alarma social, tampoco escapa a su maleabilidad, por
lo que decisiones de tanta relevancia como el establecer
el limite minimo para el reconocimiento de la respon-
sabilidad penal del menor de edad pueden adoptarse
tomando en consideracion valoraciones alejadas de la
realidad cuando no irracionales®. Las propuestas de
modificacion a la baja de este limite minimo que han
surgido con posterioridad a la aprobacion de la LORR-
PM nos obligan a reconocer que estas explicaciones no
son concluyentes, sobre todo cuando el menor comete
infracciones de cierta entidad®, cuando quizas el re-
curso a las instancias de proteccion podria estar mas
justificado, y, en consecuencia, no resultan utiles para
dar cierta estabilidad a la cuestion relacionada con la
fijacion del limite minimo para el establecimiento de la
responsabilidad penal del menor, a no ser que se consi-

dere precisamente como un acierto la ausencia de una
tesis relativamente perdurable.

Un tltimo argumento en relacion con la fijacion del
limite minimo se apoya en la forma como se funda-
menta la inclusién/exclusion de los menores de edad
del ambito del DP. Desde esta perspectiva, si el fun-
damento es la responsabilidad, para decidir el limite
minimo a partir del cual se ha de establecer la respon-
sabilidad penal habra que recurrir a criterios médicos,
psico-sociologicos, y no a la tradicion historica o a
las demandas puntuales, concretados en la capacidad
de responsabilidad general por los actos cometidos
fundada en la suficiente madurez emocional, mental
e intelectual. Este concepto, madurez, es evolutivo y
pluridimensional, de dificil aprehension atendiendo a
criterios bioldgicos rigidos como la edad. Por otra par-
te, el concepto de responsabilidad se debe vincular a la
capacidad de discernimiento y comprension individua-
les. Aunando ambas consideraciones, el limite minimo
de edad a partir del cual se puede exigir responsabili-
dad penal no puede ser muy bajo*. Sin perder de vista
esta explicacion, o mejor dicho, completando la misma,

22 Estas reformas han causado un cambio sustancial en los fines que han de inspirar el DP de menores, tal como destaca, por todos,
GARCIA PEREZ, en: CDJ 2005-XXV, 409 ss., 414 ss., 426 ss., quien sefiala que, tras las modificaciones operadas, el modelo de justicia
de menores responde también, igual que el DP de adultos, al modelo de seguridad ciudadana.

23 FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO (dir.), Comentarios LORRPM, 2008, 61, para quien las razones esgrimidas
en el texto son de indole pragmatico, dependen de la configuracién y evolucién social y hacen que no nos encontremos ante un limite
politico criminal estable y duradero.

24 Resulta muy esclarecedor el Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Organica por el que se modifica la LORRPM
de 5 de octubre de 2005, cuando se afirma que la explicacion de que las infracciones cometidas por los menores de 14 afios son en general
irrelevantes “puede antojarse excesivamente arriesgada en la sociedad en la que vivimos; o, al menos, si no lo era cuando el Legislador es-
cribié aquellas palabras (...) es dificil dejar de percibir que si lo es hoy, y seguramente lo serd, atin con mayor claridad, mafana. (...) existen
supuestos en los que menores de doce y trece afios han iniciado ya la senda de la delincuencia grave (...) existe una amplia percepcion,
incluso —o especialmente— entre los profesionales dedicados a la reeducacién de los menores infractores, de cémo el hecho de no poder
intervenir con eficacia ante los primeros sintomas serios de aproximacion al delito del todavia nifio dificulta de manera considerable una
actuacién posterior frente a un adolescente ya iniciado”. En el Informe se reconoce que en estos casos se podria buscar una respuesta
desde el sistema de proteccion de menores, pero la realidad demuestra que ésta no es la solucion, ya que la entidad protectora se limita
a acusar recibo, detectandose una absoluta falta de intervencion en menores de 14 afios que cometen hechos graves. Lo preocupante de
esta reflexion es que la propuesta de reduccion del limite minimo no se limita a los casos en los que el menor de esta edad ha cometido un
hecho grave, sino también cuando se trata de un multirreincidente (pp. 8 s.).

25 V., de esta opinién, MARTIN LOPEZ, en: MARTIN LOPEZ (coord.), Justicia con menores, 2000, 116 s., abogando por fijar el limite
minimo en 14 afos; en: H-Barbero I, 2001, 335, haciéndose eco de la propuesta del Comité de Derechos del Nifio en el sentido de que se
fije una edad minima lo mas alta posible, criticando decisiones de algunos paises que no han establecido ningun limite minimo o este limite
es excesivamente bajo, 10 afios 0 menos, o permiten excepciones en este limite minimo cuando el menor ha cometido un delito grave o
muy grave. Esta autora considera que el limite minimo de la legislacion espafiola, 14 afios, es una decisién positiva; también VAZQUEZ
GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 217, es contrario a fijar un limite minimo demasiado bajo, ya que ello supone una exigencia de
responsabilidad incompatible con un correcto desarrollo de la personalidad del nifio, considerando como correcto el limite de 14 afios. JI-
MENEZ DIAZ, en: MORILLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 152 s., descarta como acertadas
las razones alegadas en la Exposicion de Motivos de la LORRPM para justificar la fijacion de la edad minima en 14 afios, y en su lugar
se deberia tener en cuenta las caracteristicas subjetivas del menor que aun no ha alcanzado esta edad, una persona con escaso nivel
formativo o educativo, y considera acertado este limite de 14 afios para fijar la responsabilidad penal porque a esta edad se ha adquirido la
formacién esencial que aporta la ensefianza basica, debiendo presumirse que a esta edad, y con la adquisicién de esa educacién basica,
ya poseen una determinada madurez mental.

259



Revista Penal

CATORCE (14 ANOS). Una propuesta de criterio “vinculante”, intocable desde los actuales...

se reconoce que en limites de edad muy bajos efecti-
vamente el menor no es responsable porque no retine
las condiciones psicologicas y cognoscitivas necesarias
para formular aquella afirmacion®. Ahora bien, entre
los 12-14 afios tales capacidades si se han desarrollado,
por lo que fijar dentro de esta franja la edad concreta a
partir de la que establecer la responsabilidad penal, en
el Derecho positivo espafiol 14 afios, si es una decision
politico criminal®’.

Un argumento que permitiria dotar de cierta solidez
a la decision sobre la fijacion del limite minimo en 14
afios podria basarse en la normativa civil sobre el reco-
nocimiento de la emancipacion del menor de edad, ya
que tal instituto permite considerar a éste como si de un
mayor se tratara, dando lugar al reconocimiento de una
amplia capacidad para la realizacién de multiples actos,

con la consiguiente responsabilidad por los mismos. En
el Derecho espafiol, la emancipacion puede lograrse a
través del matrimonio con dispensa judicial a partir de
los 14 afios?®. Esta idea se podria completar con el he-
cho de que a través del DP de menores se pretende es-
tablecer una responsabilidad por hechos propios, pero
aceptando que nos encontramos ante una persona que
atn no ha finalizado el proceso que ha de conducir a
su plena madurez, por tanto las medidas interventivas
frente al menor infractor han de estar dirigidas princi-
palmente por finalidades educativas, y desde la idea de
que el sistema penal no puede entrar en contradiccion
con las instancias informales de control, fundamental-
mente la familia, a través de las cuales ya se pretende
concienciar y educar al menor, ya desde la nifiez, en
responsabilidad®.

26 Para mas detalles sobre la evolucion psicolégica del menor, desde la fase de la nifiez hasta alcanzar la adolescencia, y las edades
en las que aparecen o se desarrollan los aspectos cognoscitivos, de comprensién moral, de autocontrol, v., por todos, SANCHEZ GARCIA
DE PAZ, Minoria de edad penal, 1998, 132 ss., 146 ss.; COLAS TUREGANO, en: CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, Respon-
sabilidad penal del menor, 2002, 18, 52 ss.; DP de menores, 2011, 180 ss.; MARTIN CRUZ, Capacidad de culpabilidad, 2004, 157-245.

27 V., en este sentido, SILVA SANCHEZ, El nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, 1997, 159; en: Politica criminal moderna,
1998, 105 s., 123, 130; COLAS TUREGANO, en: CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, Responsabilidad penal del menor, 2002,
53; MIR PUIG, PG, 9.2, 2011, 597. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Minoria de edad penal, 1998, 153-157; en: AP 2000-3, 707 s., recurre a
los estudios de psicologia evolutiva para defender que el limite minimo ha de ser de 13 0 14 afios, y su argumento se basa exclusivamente
en la imputabilidad disminuida del menor; en el mismo sentido, defendiendo el limite minimo en 14 afios, MARTIN CRUZ, Capacidad de
culpabilidad, 2004, 316 ss., 318.

28 ORTA|RAMIREZ/ROGENT I ALBIOL, en: RJCat 101, 1 (2002), 115, consideran acertado este limite que coincide con la edad en
que al menor se le exige cierto tipo de obligaciones como la obtencion de la documentacion acreditativa de su identidad, con la edad a partir
de la que se considera que tiene “capacidad natural” para obligarse civiimente en algunos supuestos como contraer matrimonio previa
dispensa por minoria de edad (comillas original); ORNOSA FERNANDEZ, DP de menores, 4.2, 2007, 162, destaca como el legislador ha
establecido la edad de catorce como la minima requerida para una serie de actos y como excepcién a la regla general de la mayoria de
edad a los dieciocho (para optar por la nacionalidad espafiola, para contraer matrimonio con dispensa, para testar —no el olégrafo—). De
esto deduce que “es posible que (...) el legislador haya querido entender, por razones de politica criminal, que los catorce afios significan
el inicio de esa capacidad minima de comprender el ilicito penal y de actuar conforme a ella, que es lo que determinara la exigencia de
su responsabilidad”; FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO (dir.), Comentarios LORRPM, 2008, 92 ss., también recurre a
la normativa civil para tratar de justificar que el limite de 14 afios para la fijacion de la responsabilidad penal del menor de edad es el mas
acertado, pues, en su opinion, “no es coherente que a quien no se le reconoce la capacidad de realizar determinados negocios juridicos o
contratos se le trate juridico-penalmente igual que a aquellos que tienen reconocida dicha capacidad”, afiadiendo que “La sociedad esta
organizada con base en unas diferencias que el Derecho Penal no puede dejar de tener en cuenta a la hora de establecer responsabili-
dades”, concluyendo que no es una casualidad que el ordenamiento espafiol establezca en muchas ocasiones la edad de 14 afios como
la minima requerida para una serie de actos con relevancia juridica. En relacién con los aspectos civiles relevantes para la capacidad del
menor, MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.)SUAREZ LOPEZ (coord.), Menor victima y victimario, 2010, 83 ss., repasa
los diferentes limites de edad con trascendencia en diferentes actos y situaciones del menor: a partir de los 12 afios se exige el consenti-
miento del menor para constituir su adopcién, seran oidos por el juez sobre el ejercicio de la patria potestad en caso de conflicto con los
padres, para la constitucién de la tutela, para los actos en que el tutor necesita autorizacion judicial; a partir de los 14 afios puede cambiar
el estado civil con la asistencia del representante legal, contraer matrimonio con dispensa judicial, puede realizar testamento salvo el 0l6-
grafo, puede conducir un ciclomotor, a los 16 puede trabajar, puede realizar la administracién ordinaria de los bienes que ha obtenido con
su trabajo o industria, puede consentir la enajenacion o gravamen de sus bienes, puede ceder derechos de explotacion sobre su propiedad
intelectual, puede interrumpir el embarazo. De este repaso, y sélo desde la perspectiva civilista, se deduce la falta de un criterio uniforme
para el reconocimiento de la capacidad del menor de una edad ya no muy baja, y concluye esta autora que no se comprende el alcance de
esta normativa basada en las edades del menor, ya que para determinados hechos se reconoce su capacidad y, sin embargo, para otros
tal capacidad se niega. Y entre otros ejemplos cita el caso del menor que puede conducir un ciclomotor si tiene 14 afios pero no puede
comprarlo aunque tenga 17 afios. Por su parte, GONZALEZ RUS, en: LH-Landrove 2011, 522 ss., repasa la regulacién penal de la minoria
de edad desde la doble perspectiva del menor como victima y el menor como responsable para dejar constancia de la falta de coherencia
en este aspecto de la regulacién positiva: porque a efectos de responsabilidad penal se establecen limites generales aplicables a todos
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Este argumento puede completarse con las valora-
ciones destacadas anteriormente desde la perspectiva
de politica criminal sobre el momento a partir del cual
se puede considerar necesaria la intervencion penal en
la prevencion de comportamientos delictivos de los
menores de edad. Y como reforzamiento de este Ul-
timo punto de vista puede sernos de utilidad algunas
conclusiones que se extraen en las investigaciones
criminoldgicas sobre la delincuencia de menores. De
manera constante se afirma que esta delincuencia es
ubicua, normal, accidental y simbdlica®’: se encuentra
en todas las capas y estratos sociales; es un fenomeno
normal, es decir, es frecuente que el menor de edad
delinca, siendo habitual la comision de infracciones
poco graves; son hechos puntuales normalmente,
aparecen para luego desaparecer sin dejar huella en
el sujeto que después puede llevar una vida normal y
totalmente integrado; y es simbolico, persigue la pro-
vocacion, el reconocimiento de status. Estas caracte-
risticas serian el mejor método demostrativo de que
la intervencion a través del sistema penal de menores
demasiado temprana no seria tan beneficiosa como
defienden los partidarios de la reduccion del limite
minimo de la edad en la LORRPM, porque en mu-
chos casos tal intervencion se mostraria innecesaria, y
porque como contrapartida puede generar efectos ne-

gativos estigmatizadores en el menor afectado. Estas
investigaciones no niegan que exista un porcentaje de
menores, incluidos los que no han cumplido 14 afos,
que se encuentran en riesgo elevado de desarrollar
una actividad delictiva reiterada, pero desde el mode-
lo de responsabilidad parece mas factible establecer el
limite de su aplicacion a partir de los 14 aflos porque
es a partir de esta edad cuando hay un cambio cualita-
tivo en la normativa civil sobre el reconocimiento de
capacidad de actuacion en el menor de edad, lo que
implica reconocimiento de su propia responsabilidad.
Y para los menores de 14 afios que se encuentran en
ese porcentaje especialmente preocupante, la solucion
ha de venir de la normativa sobre proteccion de me-
nores desamparados y desprotegidos, porque la otra
alternativa que se podria plantear, reducir el limite mi-
nimo y extender el &mbito subjetivo de aplicacion de
la LORRPM a menores de 13 o 12 afios tampoco pue-
de ser la solucion mas Optima: si las instancias de pro-
teccion, por las razones que sean, no actiian correcta-
mente, introduzcamos mejoras en su intervencion y
actuacion, pero no tratemos de resolver los posibles
desajustes y lagunas de otras instancias interventoras
a través del DP, aunque se trate de uno tan especial
como es el DP de menores.

los delitos (14, 16, 18 afios), pero cuando se trata del menor victima la especial proteccion se refiere a determinados bienes juridicos y los
limites de edad son variables en cada modalidad delictiva (y la respuesta punitiva tampoco coincide en todos los casos), y porque debido a
estas incoherencias resulta paradojico que el mismo sector del ordenamiento juridico niegue la capacidad de un menor de 13 afios y medio
para asumir las consecuencias del abuso sexual cometido por él pero, sin embargo, al mismo tiempo reconozca a este mismo menor capa-
cidad para aprehender el significado de este bien juridico y para hacer uso del mismo (no puede ser declarado responsable penal del abuso
sexual, pero si se le reconoce capacidad para ejercitar su libertad sexual). Tras la denuncia sobre esta constatada falta de coherencia en
el tratamiento del menor como victima y como victimario, GONZALEZ RUS concluye con una propuesta en relacién con el tratamiento del
menor victima: primera, la eliminacion de todos los tipos cualificados y su sustitucion por una agravante genérica basada en la minoria de
edad de la victima (con el limite de los 18 afios), agravante aplicable s6lo cuando las caracteristicas del menor hayan tenido incidencia real
en el delito, y, segunda propuesta, revision de todos los tipos cualificados del CP para establecer como limite los 14 afios para considerar
que en el menor concurre la especial vulnerabilidad o debilidad que justifica la especial proteccién en esos delitos.

29 Sobre estaidea, GONZALEZ, en: Epilogo a DE LEO, Justicia de menores, 1985, 138 s., exige que se parta del principio o criterio
general de que los menores son responsables de sus actos, que se reconozca que sus acciones les pertenecen, estan dotadas de sentido
y valor para ellos y para los demas. Esto significa que no se rompe artificialmente un tipo de actitud ante el menor que los agentes de so-
cializacién primaria han mantenido hacia él desde la infancia. Este autor refuerza su tesis considerando que presuponer su responsabilidad
es respetar su identidad, estimular en ellos los procesos de socializacion mediante el aumento de su responsabilizacién. Desde el punto de
vista de la sancién aplicable al menor de edad, se dota a ésta del contenido educativo necesario para estimular la socializacion del menor
teniendo presente las distintas etapas del desarrollo psico-fisico para hallar la respuesta mas adecuada a sus necesidades y circunstancias
(p. 140).

30 Caracteristicas mencionadas, entre otros, por GARCIA PEREZ, en: RDPC 2.2 época 3 (1999), 35 ss.; en: CDJ 2005-XXV, 420 s.;
en: SOLA RECHE/HERNANDEZ PLASENCIA/FLORES MENDOZA/GARCIA MEDINA (eds.), DP y psicologia del menor, 2007, 43 s.; en:
JORGE BARREIRO/FEIJOO SANCHEZ (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 42 s., afiadiendo el rasgo de que se trata de una delincuencia
de grupos; CANO PANOS, en: ADP 2002, 293 s., 301 s., 312, afiadiendo también la caracteristica de que es una delincuencia grupal;
DP juvenil europeo, 2006, 70 s., 72 ss., 98 s., 306 s.; CRUZ BLANCA, DP de menores, 2002, 51 ss., 73; GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores ante el Derecho, 2005, 82 s., 107 ss., quien también afiade la caracteristica de que es una
delincuencia transitoria; CRUZ MARQUEZ, en: CPC 96 (2008), 7 s.; POZUELO PEREZ, en: Indret.com 1/2009, 2 ss., 9. Como fenémeno
transitorio lo califica CABALLERO, en: CPC 27 (1985), 422.
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2.2. Propuestas de modificacion, a la baja y al alza, del centro derecha y por un sector minoritario de la doctrina
limite minimo una reduccion del limite minimo de la edad, de 14 a 12
afos. Esta propuesta se fundamenta en un aparente au-

La falta de una opinion unanime sobre la fijacién mento de la delincuencia de menores de entre 12 y 14

del limite minimo para exigir responsabilidad penal al afios y en una proliferacion de los casos de violencia por

menor de edad provoca que esta cuestion siga siendo parte de algunos menores de esa franja de edad®.

objeto de discusion y, lo que resulta mas preocupante,

que los partidos politicos también se planteen la posibi- 2.2.1. Partidarios de la reduccion del limite minimo de la

lidad, en este caso de su rebaja, claramente por motivos edad penalmente relevante

electoralistas, en respuesta a las peticiones de grupos
sociales encabezados por asociaciones de victimas de
la delincuencia grave de menores de edad®'.

Estos movimientos que pretenden la reduccion del
limite minimo también han estado presentes en las re-
formas de la LORRPM, si bien finalmente, y hemos
de adelantar que, afortunadamente, el legislador en esta
materia hasta ahora no se ha dejado llevar por la obten-
cion de un rédito politico, quizas porque en las fases
algidas de la tramitacion de las reformas tuvimos “la
suerte” de que ningin menor de 12 o 13 afios cometiera
un hecho grave de los que agitan a la opinion publica,
0 quizas lo mas acertado seria matizar que no se co-
metieron actos de los que movilizan a los medios de
comunicacion.

Esta cuestion sobre la modificacion del limite minimo,
para su reduccion, también estd abierta en los paises de
nuestro entorno mas proximo. Asi, en Alemania se viene
exigiendo en los ultimos afios por partidos politicos de

— Reduccion a los 12 afios o una edad aiin mas baja:

Varios y variados son los argumentos esgrimidos en
apoyo de esta postura®,

El primer argumento se basa en la creacion de otro
DP de menores y de jovenes distinto al actualmente
en vigor, propuesto antes de la aprobacion de la LO-
RRPM. Se trataria de instaurar un sistema mixto, de
medidas y de penas juveniles, con predominio de los
aspectos educativo o de tratamiento frente a los aspec-
tos meramente sancionatorios, e integrado por medidas
educativas adecuadas a cada segmento de edad: de 12 a
14 afios se aplicarian medidas, de 14 afios en adelante
penas juveniles, pues, en general, a partir de esta edad
ya puede considerarse al menor como sujeto respon-
sable, y la justificacion o fundamentacion de la pena
juvenil se basara tanto en razones de prevencion gene-
ral, negativa y positiva, como de prevencion especial®*.

31 Asi se puede constatar en la noticia aparecida en el mes de marzo de 2010 en la que se daba cuenta de la intencién de RAJOY
de reformar la LORRPM para rebajar el limite minimo a 12 afios, proponiendo que estos menores de 12 afios sean internados en centros
publicos para prevenir casos como el denominado “Rafita”, uno de los menores que asesind a la joven Sandra Palo y que posteriormente
ha cometido otros delitos. La noticia puede consultarse en www.20minutos.es/noticia/643917/30/rajoy/reformatorios/rafita y en www.elpais.
com/articulo/espana/Rajoy/plantealcrear/reformatorios/ninos/anos.

32 Sobre la propuesta de reforma/rebaja de la edad penalmente relevante en Alemania, BARQUIN SANZ/CANO PANOS, en: MORI-
LLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 26 n. 15.

33 Defienden la reduccién del limite minimo para la aplicacién de la LORRPM, SILVA SANCHEZ, en: El nuevo CP: cinco cuestiones
fundamentales, 1997, 179 ss., 185; en: Politica criminal moderna, 1998, 136 y n. 40, quien propone incluso rebajar la edad a 10 afios o
menos; TAMARIT SUMALLA, en: RP 8 (2001), 80, quien es partidario de rebajar el limite de edad a los 12 o 13 afios; FIERRO GOMEZ, en:
La Ley 2006-3, 1755; HERRERO HERRERO, Delincuencia de menores, 2.2, 2008, 437, quien considera que para los menores de 12 afos,
e incluso para los de diez afios en adelante, no parecen adecuadas meras medidas “paternalistas”, abogando pues por la rebaja del limite
minimo previsto en la LORRPM. Parecen defender esta tesis de establecer el limite en 12 o0 13 afios, MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ,
en: La Ley 1996-1, 1610; MORENILLAALLARD, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios ley penal del menor, 2007, 53 s., pues parece
defender la aplicacion de la LORRPM a los menores entre 12 y 18 afios. A una edad ain mas baja, 10 afios, propuso rebajar el limite de
edad el desaparecido Consejo Superior de proteccién de Menores en el Anteproyecto de Ley penal del menor en el afio 1983. Critico a esta
reduccion del limite inferior, DE LA CUESTA ARZAMENDI, Los derechos humanos, 1985, 187, por lo antipedagdgico y contraproducente
que puede ser someter a un nifio de tan corta edad al procedimiento penal que pretendia introducirse en este Anteproyecto. Critico tam-
bién a reducir el limite minimo a 10 afios, GONZALEZ ZORRILLA, en: DJ 37/40, 1983, 180 s. n. 32, quien ademas habia participado en la
Comisién redactora de la Propuesta de la ley penal juvenil, proponiendo la Comision el limite minimo en 12 afios, para rebajar el Consejo
Superior el limite minimo a 10 afios en el Anteproyecto de ley presentado por este Consejo.

34 Es el planteamiento de SILVA SANCHEZ, El nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, 1997, 170 ss., 179 ss., 185; en: Politica
criminal moderna, 1998, 118 ss., 130 ss., 136 s., afiadiendo que un sistema como el disefiado por él es el que satisface mejor las exigencia
de los derechos individuales del sujeto, es un sistema respetuoso con las garantias individuales que tiene que permitir la negativa del sujeto
“responsable” a someterse al tratamiento, en cuyo caso se prevé el sometimiento a una pena juvenil de duracién determinada. En su pro-
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Este limite incluso se ha planteado rebajarlo ain mas
desde la siguiente consideracion. Se ha explicado la ex-
clusion del ambito de la responsabilidad penal al menor
de 12 afios atendiendo a las necesidades preventivas
de la pena (y de la medida), sometiéndolos al ambito
administrativo de proteccion de la infancia, y en esta
idea subyace la concepcion utilitarista de que es prefe-
rible que los menores de 12 afios que han delinquido se
mantengan al margen del ambito judicial y del control
penal. Precisamente esta idea es la que también se pone
en duda y se califica de discutible, en concreto porque
resulta dudoso que sea preferible una intervencion ad-
ministrativa sobre una judicial, fundamentalmente por
lo que se refiere al respeto de las garantias®, aunque ha-
bria que objetar que si lo discutible es la preferencia de
la intervencion administrativa sobre los menores de 12
aflos 0 menos por ausencia de un suficiente garantismo
desde este orden, en ese caso la solucion no puede ser
el recurso a la intervencion penal a través del juez pe-
nal, sino la judicializacion con el consiguiente respeto
de garantias individuales desde los jueces civiles o de
familia. Enlazando con esta idea se ha advertido de la
situacion que, de facto, se produce en el sistema espa-
ol con el establecimiento del limite de la responsabili-
dad penal en los 14 afios: esto no significa que nuestro
ordenamiento sea indiferente al delito cometido por el
menor de esta edad, siendo ademas la respuesta que se
da a estos casos muy parecida a la que ofrece la LORR-
PM. En efecto, para estos menores se ha de recurrir a
la legislacion civil, estatal y autondmica, de proteccion

de menores, advirtiéndose que las medidas se adoptan
con excesiva discrecionalidad, se aplican medidas re-
presivas, se establecen mecanismos para ejecutar las
medidas de manera coercitiva previa solicitud al juez
competente. En resumen, el régimen de imposicion de
medidas que el ordenamiento prevé para los menores
de 14 afos no difiere tanto como se podria creer del que
reserva la LORRPM para los menores que han alcan-
zado esta edad. Ciertamente, no estan sometidos a un
procedimiento penal, pero si sufren medidas limitati-
vas de derechos con un contenido aflictivo similar a las
medidas previstas en la LORRPM, sin las garantias que
ésta ofrece. Nos encontramos, pues, ante un modelo de
responsabilidad administrativa tutelar por debajo de los
14 afios, y ante un modelo de responsabilidad penal al
llegar a este limite. Ahora bien, en nuestro sistema pe-
nal se ha reconocido tradicionalmente una doble via, la
pena y la medida de seguridad, pero no se ha previsto
la posibilidad de que como consecuencia de la comi-
sion de un hecho penalmente antijuridico se responda
mediante una sancion administrativa tutelar. Para evitar
esta realidad se propone rebajar la edad a partir de la
cual se ha de responder penalmente por el delito co-
metido, proponiendo una rebaja a los 10 o 12 afios®.
Pero si el argumento es correcto, jen qué nos podemos
basar para establecer la rebaja de la edad penal a los 12
o0 10 aflos? jacaso el menor de esta edad que comete un
delito, en caso necesario, no sera “objeto” del sistema
de proteccion y, en consecuencia, no se le aplicaran res-
tricciones de derechos? Si el argumento para solicitar

puesta, SILVA SANCHEZ prevé la aplicacién de medidas de seguridad penales al menor sin pleno discernimiento por razén de la madurez
y al menor que padezca anomalias o alteraciones, reservando las penas juveniles para los sujetos respecto de los que ha de admitirse su
negativa al tratamiento. Concluye afirmando que, desde la prevencién general y el respeto de las garantias individuales, se exige que, en
una cierta franja de edad, desde el momento en que se pueda establecer una presuncién general de discernimiento, se pueda imponer
la pena juvenil. Incluso el limite minimo de 12 afios podria rebajarse a 10 afios 0 mas, siempre a partir de la idea rectora de diferenciar
al menor abandonado, desprotegido, del menor sujeto de hechos penalmente antijuridicos (Op. cit., 1997, n. 441 p. 185). Frente a este
planteamiento, CUELLO CONTRERAS, El nuevo DP de menores, 2000, 37, es de la opinién de que frente al menor de 14 afios no se debe
reaccionar por el delito cometido, sino por los déficits educativos manifestados en ese delito; en segundo lugar, no se debe homologar la
medida del menor de 14-15 afios con la del joven de 16-17, sino que debe aproximarse el tratamiento de los menores de 14-15 al de los
menores de 14 afios. Y VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 240, también considera que, para los menores de 14 afios, si se
reconoce que no tienen responsabilidad, tampoco seria necesaria ninguna medida, teniendo que recurrirse a otras vias para su resocializa-
cion. En segundo lugar, tampoco le parece muy oportuna la imposicion de una pena como criterio resocializador, y para supuestos graves u
otros supuestos en los que las medidas eminentemente educativas han fracasado, se puede adoptar una medida sancionadora-educativa,
hasta de internamiento cerrado, para cuando sea necesario.

35 V., en este sentido, SILVA SANCHEZ, El nuevo CP: cinco cuestiones fundamentales, 1997, 169 s. y n. 417; en: Politica criminal
moderna, 1998, 118 n. 16, 134.

36 V., mas ampliamente, GARCIA RIVAS, en: RP 16 (2005), 96 ss., 99, 105. Este autor afiade que el modelo aplicable a los menores
a partir de los 10 o 12 afios deberia ser diferente al previsto en la LORRPM, “que confia demasiado en criterios de prevencién general y de
retribucion”. Y concluye que el viejo modelo tutelar “persiste oculto en la zona mas desvertebrada, arbitraria y confusa del Derecho penal
del menor. Acabar con sus ultimos vestigios es tarea que reclaman principios constitucionales tan consolidados como el de culpabilidad,
basado en la idea de que cualquier medida sancionadora inflingida por el Estado debe ampararse en la responsabilidad personal del
sujeto infractor” (p. 100). Desde otra perspectiva, RIOS MARTIN, en: ICADE 53 (2001), 207 s., advierte que establecer un limite minimo
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la rebaja de la edad penal es la desconfianza hacia el
sistema de proteccion, porque no es garantista, o por-
que de facto tiene un contenido sancionatorio, en ese
caso tales deficiencias se produciran con independen-
cia de cudl sea la edad del menor “sometido” al sistema
tutelar administrativo. Ciertamente, en la fijacion del
limite minimo para la intervencion penal tenemos que
atenernos a las recomendaciones internacionales sobre
la fijacion de una edad que no sea demasiado tempra-
na, de ahi que se haga la propuesta a partir de los 12
aflos, o incluso los 10 afos, pero esto supondria tan
solo “sacar” del sistema administrativo sancionatorio a
un numero mayor de menores, pero no se eliminaria el
sistema administrativo sancionatorio en si. Pero, ;real-
mente podemos calificar la intervencién con menores
de 14 afios como sanciones administrativas tutelares?
Porque si la razon de la intervencion no es que el menor
de esta edad ha cometido un delito, sino la situacion de
desamparo o de desproteccion en la que se encuentra

(haya delinquido o no), en ese caso, la adopcion de me-
didas educativas ;tiene caracter sancionatorio? Y si las
dudas que surgen respecto del sistema de proteccion es
su falta de garantismo, ;acaso estos problemas no se
pueden solucionar desde el propio ambito de protec-
ciéon de menores?

El segundo argumento se apoya en consideraciones
de tipo criminologico, destacando el hecho de que los
menores comienzan a delinquir a una edad muy tem-
prana, a los 10 o 12 afos, lo que deberia ser tenido en
cuenta, al menos deberia haberse ponderado a la hora
de tomar la decision sobre la fijacion del limite minimo
de la edad en la LORRPM?*".

El tercer argumento, apoyado en el anterior, centra
su atencion en el riesgo que puede suponer el retraso
de la intervencion. Si el menor comienza a delinquir a
una edad mas temprana, 12 o 13 afios, la elevacion del
limite minimo para justificar la intervencion penal a los
14 aflos supone un obstaculo a una intervencion sancio-

para la intervencién penal, sea éste el que sea, supone excluir a los menores que no alcanzan este limite de edad, y ello implica dejar
desprotegidos a los menores mas vulnerables, porque su mantenimiento en el existente sistema de proteccion supone la ausencia de las
minimas garantias para su tratamiento. Este autor es totalmente contrario a que los menores de edad sean tratados desde la perspectiva
penal, aunque se trate de un DP especial (p. 203), siendo partidario de que este sector del ordenamiento juridico sea aplicable a partir de
la mayoria de edad del sujeto, los 18 afios (p. 213).

37 V. en este sentido, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores ante el Derecho, 2005, 126 ss.,
quien afade que la opcién legislativa de establecer el limite minimo en 14 afios carece de respaldo cientifico-empirico y “sélo se puede
explicar como el producto de un ingenuo decisionismo politico-criminal o de una dinamica negociadora y pactista que condicion6 su libertad
de eleccion”. Es preciso advertir, no obstante, que la defensa de este autor de la reduccién del limite minimo a los 12 afios se complementa
con otro modelo de intervencion frente al menor delincuente diferente al establecido en la LORRPM, pues advierte que, para conseguir los
objetivos pedagdgicos, el marco penal es un escenario poco propicio para la intervencion educativa y socializadora (y la LORRPM tiene
una clara naturaleza penal, pp. 141 ss., 145). En aquel mismo sentido, HERNANDEZ GALILEA, en: HERNANDEZ GALILEA (coord.), E/
sistema de justicia juvenil, 2002, 155 s., quien pide un examen mas detenido de la tendencia relativa a la edad de los menores que entran
en contacto con el sistema penal, ya que puede suceder que hayamos elevado la edad de intervencion en un momento en el que aumenta
la precocidad de los infractores; FIERRO GOMEZ, en: La Ley 2006-3, 1755, alegando que hay hechos de gravedad cometidos por menores
de 12 y 13 afios, pidiendo que se rebaje el limite de edad a esta franja por este motivo; FERNANDEZ MOLINA, Entre la educacién y el
castigo, 2008, 189, quien considera que el establecimiento del limite minimo de 14 afios para la aplicacién del sistema penal ha sido una
decision caprichosa, ya que si se hubiera adoptado desde el conocimiento cientifico se hubiera establecido algin tipo de intervencion para
los menores de 12 y 13 afios que han cometido un delito; HERRERO HERRERO, Delincuencia de menores, 2.2, 2008, 407, también pone
de relieve que existe la conviccion de que los delincuentes son cada vez mas jévenes y violentos, y que no se puede obviar que la cifra de
delincuencia entre 12 a 14 afios antes de la aprobacién de la LORRPM no era ni mucho menos baja, y los delitos cometidos también eran
graves, sin olvidarse del desarrollo fisico y psicoldgico de gran parte de los menores entre 12 a 14 afios (p. 437); MONTERO HERNANZ,
Justicia juvenil, 2009, 411, quien advierte de que los ultimos datos sobre criminalidad de menores pone de relieve el inicio cada vez mas
temprano en la actividad delictiva, mostrandose partidario de introducir un cambio en la legislacion, rebajando el limite minimo por debajo
de los 14 afios. En el Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de LO por el que se modifica la LORRPM (de 5 de octubre de 2005),
también se defendia la rebaja del limite minimo a 12 afios, porque existen supuestos en los que menores con 12 y 13 afios ya han iniciado
la senda de la delincuencia grave, ademas de que se ha constatado el hecho de que no se puede intervenir con eficacia desde el &mbito
protector con estos menores ante los primeros sintomas serios de aproximacion al delito. La propuesta de reduccion del limite minimo a
los 12 afios iba acompafiada por el reconocimiento de un amplio margen del principio de oportunidad, aplicable a delitos graves y menos
graves, estableciendo como principio general el de la no intervencion, pero dejando abierta la posibilidad de que la misma se lleve a cabo
para cuando sea absolutamente imprescindible. En el Informe también se proponia una segunda solucién para atajar el problema de la
precocidad de la delincuencia de menores, y era la de una reforma profunda del sistema de proteccién de menores. Desde la perspectiva
del populismo punitivo, o peticién de “tolerancia cero” ante la criminalidad, también la delincuencia de menores ha sido objeto de atencion,
deduciéndose de este planteamiento las exigencias de la reduccién del limite minimo a 12 afios. Asi lo pone de relieve CANO PANOS, en:
ADP 2002, 288, como fenémeno que se ha desarrollado en Alemania.
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nadora pronta y oportuna, capaz de evitar a tiempo la
consolidacion de los patrones conductuales delictivos
que manifiestan los menores a una edad temprana’®.
Este argumento es el valorado como el de mayor peso
por los contrarios a la rebaja del limite minimo de edad,
atendiendo a que el adelantamiento de este limite a los
12 afios no interfiere en los principios garantistas, edu-
cativos, de integracion social que contemplan las le-
gislaciones mas avanzadas, sino que los fortalecen, ya
que se puede actuar sobre menores conflictivos a una
edad temprana®. Ahora bien, frente al mismo también
se puede advertir que la elevacion del limite de edad
penal a los 14 afios no supone olvidar la situacién en
la que se pueden encontrar los menores de esta edad,
en situacion de abandono y de riesgo, siendo en este
caso obligacion de las Administraciones publicas con
competencias en materia de proteccion de menores las
que han de intervenir para hacer frente a este tipo de
situaciones, y sera a través de los mecanismos de pro-

teccion como habra de darse respuesta a los hechos de-
lictivos cometidos por el menor de 14 afios para evitar
ese riesgo de que surja la carrera delictiva, aun cuando
la actuacion se desarrolle sobre los aspectos que reve-
lan la situacion de desproteccion o de desamparo, esto
es, sobre los factores condicionantes del riesgo de que
aparezca el comportamiento delictual. Porque en caso
contrario nos encontrariamos ante una manifestacion
mas del efecto expansivo, en este caso del DP de me-
nores: como las instancias de proteccion del menor no
funcionan, son inexistentes o ineficaces, resolvamos
el problema a través del recurso al DP*’, como si esta
rama del Derecho fuera la panacea y la solucion de “to-
dos los males”. Porque ciertamente el recurso al DP de
menores supone el maximo nivel de garantismo, pero a
costa de la judicializacion del problema, con el recurso
al Derecho penal y al sistema formal que éste impli-
ca con las consecuencias negativas y perjudiciales que
ello puede suponer para el menor a edad temprana®.

38 V., en este sentido, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores ante el Derecho, 2005, 128 s.,
quien, desde la constatacion empirica de que los menores a partir de los 12 0 13 afios cometen hechos delictivos, y de cierta relevancia,
advierte de que la accién puramente asistencial, familiar o civil, en estos casos no parece suficiente; respecto de estos menores se hace
necesaria la intervencion sancionatoria-educativa de tipo jurisdiccional, no la intervencion protectora, pues desde la Criminologia y, sobre
todo desde la Pedagogia correccional, se sabe que una intervencion puntual, y temprana, puede ser decisiva para evitar que se consolide
el patrén delictual. También FIERRO GOMEZ, en: La Ley 2006-3, 1755, para quien, ante hechos graves cometidos por menores de 12 y
13 afios, se justifica la pronta y adecuada intervencion, ya que asi puede evitarse medidas posteriores mas contundentes o que se pro-
duzcan sonoros fracasos; HERRERO HERRERO, Delincuencia de menores, 2.2, 2008, 406, 408, pone en tela de juicio que sea suficiente
la aplicacion de las medidas asistenciales y de proteccion en el caso de que un menor de 14 afios cometa un hecho delictivo, porque el
contexto familiar, cuando existe, es poco propicio, como tendencia al menos, a la enmienda del menor, pues no se puede olvidar que una
gran mayoria de delincuentes menores conocidos entre 12 a 14 afios proceden de medios sociales altamente desfavorecidos. Pero si esta
afirmacién es cierta resultaria que la rebaja de la edad penal a 12 afios supondria la actuacion de este sistema precisamente sobre los
menores mas desfavorecidos, aquellos que “delinquen” como consecuencia del propio fallo del sistema familiar y social obligado a su pro-
teccidn, lo que no parece muy justificable: el menor en situacion desfavorecida no es “socializado” por los obligados a ello (principalmente la
familia o, en su defecto, las instituciones civiles protectoras), por esta razén delinque a edades relativamente tempranas, 12 afios o antes,
y ante la constatacién de esta situacién se considera “obligado” reducir el limite minimo para poder recurrir a la intervencion penal en la
practica precisamente frente al menor que ha delinquido por las insuficiencias del propio sistema de proteccion y de socializacién (ya que
en los casos de menores pertenecientes a medios sociales “normales” seria mas factible el recurso a la correccion paterna, a través de la
aplicacion de lo dispuesto en el art. 18 LORRPM sobre la desestimacion de la incoacion del expediente por parte del Ministerio Fiscal, o,
en su caso, a los procedimientos de desjudicializacién previstos también en la LORRPM). El reconocimiento de esta realidad, esto es, que
en muchas ocasiones los menores que se ven involucrados en el sistema penal proceden de entornos sociales dificiles, entre otras razo-
nes, es lo que ha llevado a RIOS MARTIN, en: ICADE 53 (2001), 208 s., a proponer un sistema de intervencién educativo garantista, pero
desde las instancias civiles, no penales. Préximo a las ideas expresadas en el texto, QUINTERO OLIVARES, PG, 4.2, 2010, 593, acepta la
posibilidad de que se rebaje la edad penal a los 12 afios por las graves carencias de nuestra legislacion actual que propicia la sensacion
de impunidad.

39 V, en este sentido, MORILLAS CUEVA/CRUZ BLANCA, en: MORILLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de menores y
adolescentes, 2009, 209.

40 V., en este sentido, GARCIA PEREZ, en: RDPC 2.2 época 3 (1999), 63, quien ha advertido que si el sistema asistencial no fun-
ciona adecuadamente lo légico es corregir sus defectos, ya que el DP no esté para aliviar los fallos de otros sectores, y afiade que el mal
funcionamiento de una instancia no puede servir de coartada para recurrir al DP. Por su parte, BERNUZ BENEITEZ/FERNANDEZ MOLINA/
PEREZ JIMENEZ, en: REIC 4 (2008), 22 s., reconocen la insuficiente respuesta que se puede ofrecer desde las instituciones de proteccion
de menores, pero la solucion que se propone, reducir el limite minimo de la intervencion penal, es una solucion que puede estar en conso-
nancia con el clima de inseguridad y de alarma social que reclama el endurecimiento de medidas, pero resulta dudosa su compatibilidad
con el espiritu de la Convencién de los Derechos del Nifio que apuesta por situar la minoria de edad en una lo suficientemente elevada
como para permitir que el menor comprenda el delito que comete y la medida que se le impone.
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Por otro lado, el argumento da a entender que, frente a
menores de 12 o 13 afios, la intervencion a través del
DP sera exitosa en el sentido de que lograra la reedu-
cacion del menor y hara desaparecer el factor de riesgo
de desarrollar la “carrera delictiva”. Acaso porque este
argumento se apoya en las tasas de ausencia de rein-
cidencia que se consigue con la aplicacion de la LO-
RRPM a los menores entre 14 a 18 afios, o porque se
ha demostrado que los menores que reinciden son pre-
cisamente aquellos que ya habian cometido el primer
delito antes de haber cumplido los 14 afos, o porque
ha quedado acreditada la plena eficacia educadora de
la anterior LO 4/1992 con los menores entre 12 y 13

afos (y hasta los 15 afios, pues como se recordara, el
ambito subjetivo de aplicacion de la antigua LO 4/1992
era para menores desde los 12 afios hasta que el menor
cumplia los 16 afios).

En desarrollo y complemento de los argumentos
mencionados hasta ahora se ha apoyado la rebaja del
limite minimo de la edad para la intervencion penal en
los siguientes términos. Por un lado, se ha alegado que
una pronta intervencion, proporcionada y adecuada a
la edad del menor, puede evitar tener que intervenir en
un momento posterior cuando las posibilidades de éxi-
to del tratamiento educativo son mas reducidas y/o los
medios a adoptar deban ser algo mas contundentes*.

41 En las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil, denominadas Directrices RIAD, se re-
conoce que “segun la opinién predominante de los expertos, calificar a un joven de ‘extraviado’, ‘delincuente’ o’predelincuente’ a menudo
contribuye a que éstos desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable” (letra f). Atendiendo a los efectos perjudiciales que
produce la intervencion penal, por el efecto estigmatizador y etiquetamiento del menor como delincuente, RIOS MARTIN, Menor infractor,
1994, 139, 201 ss., propone que el menor de 18 afios que cometa un delito quede al margen del DP, incluido el de menores o jovenes, y
en su lugar la intervencion se realice a través de la jurisdiccion civil; en: ICADE 53 (2001), 203 ss., 211, 213; también GARCIA PEREZ,
en: RDPC 2.2 época 3 (1999), 40 s., 75, hace referencia al efecto estigmatizador que provoca el proceso penal y las sanciones impuestas
en el infractor tal como ha puesto de relieve la teoria del etiquetamiento; VENTAS SASTRE, Minoria de edad penal, 2003, 193, también
advierte como comunmente aceptada la inadecuacion del sometimiento a un proceso penal de un menor que no ha cumplido los 14 afios;
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores ante el Derecho, 2005, 96 s., 110 s., 153 s., quien advierte
del “impacto traumatico y devastador que pueden tener en el joven ciertas sanciones (...) que, lejos de intimidar, atemorizan, interfiriendo
negativamente en el proceso de socializacién”. Este autor, en: CDJ 1996-XV, 269, ya afirmaba que la intervencién del sistema legal aporta
al joven infractor una experiencia negativa que marca el inicio de la carrera delictiva y de la desviacion secundaria, por eso su impacto, mas
que resocializador, puede calificarse de estigmatizante. Desde la consideracion de que no es razonable el enjuiciamiento en un proceso
penal de un menor de 12 o 13 afios por su falta de madurez psicoldgica, VILLAMERIEL PRESENCIO, en: JORGE BARREIRO/FEIJOO
SANCHEZ (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 19. De manera més critica, considerando que el recurso al DP de menores no es abogar por
la responsabilizacion del menor por sus actos, y la adopcién de garantias no implica necesariamente tener que recurrir a establecer la
responsabilidad penal, pues desde otros sistemas de responsabilidad también habrian de adoptarse garantias jurisdiccionales, SEGOVIA
BERNABE, en: Responsabilidad penal de los menores, 2001, 61 ss. Y con anterioridad a la aprobacién y entrada en vigor de la LORR-
PM, DE LA CUESTA ARZAMENDI/GIMENEZ-SALINAS, en: EM-Casabé I, 1997, 552, ya opinaban que el sometimiento de un menor que
aun no ha cumplido los 14 o 13 afios a un proceso penal no sélo resultaba inadecuado, “sino también un absurdo”. El reconocimiento de
que el modelo de responsabilidad genera efectos claramente perjudiciales para el menor ha sido uno de los factores que ha permitido
el desarrollo de mecanismos de desjudicializacién del conflicto, recurriendo como posibles soluciones a la mediacion, la conciliacion o la
reparacion, entre otros. Parece un contrasentido que se abogue por la utilizacion de mecanismos de desjudicializacién para evitar aquellos
efectos estigmatizadores y, a la vez, se proponga la reduccion del limite minimo para introducir en el sistema judicial a menores en edades
mas tempranas. Es cierto que en el argumento acabado de formular se presentan aspectos diferenciados: porque la desjudicializacion se
propone para hechos poco graves cometidos por menores de edad, no de forma indiscriminada por tanto, mientras que la reduccién del
limite minimo para la intervencion penal, o se propone para el caso de que el menor haya cometido un hecho grave, o se propone con
caracter general pero remitiendo a toda la normativa penal, lo que significa que, en su caso, también se podran adoptar los mecanismos de
desjudicializacion del conflicto igual que con menores de edades mas avanzadas. Ahora bien, una vez que el menor de edad se introduce
en el sistema penal, la aplicacion de los mecanismos de desjudicializacion no son automaticos, dependen de diversos factores, por lo tanto
no se garantiza la evitacion en todo caso del efecto pernicioso del sistema penal para el desarrollo del menor, por eso es preferible que en
edades aun relativamente tempranas, en torno a los 12 y 13 afios, el menor de edad quede al margen del DP de menores y sea sometido
al sistema de proteccion y asistencial, con las modificaciones que resulten necesarias para diferenciar el régimen de tratamiento que ha
adoptarse en relacion con el menor en situacién de abandono y de desproteccion y el que ha de corresponder al menor que se encuentra
en situacion de riesgo o conflictividad social.

42 TAMARIT SUMALLA, en: RP 8 (2001), 80; en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA, (coords. penal), Justicia penal de me-
nores, 2002, 31. Se adhiere a esta tesis, COLAS TUREGANO, en: CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, Responsabilidad penal
del menor, 2002, 37. En un sentido similar, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores ante el Derecho,
2005, 130, afirma que la intervencion adecuada, pedagdgico-educativa, a tiempo, puede impedir la aparicion de la carrera delictiva de ini-
ciacion temprana, porque ademas los indicios revelan que la accion protectora y asistencial no es capaz de prevenir. Desde la perspectiva
inversa, para defender el establecimiento de un determinado limite minimo de edad, entre 12 o 13 afios, GONZALEZ, en: Epilogo a DE
LEO, Justicia de menores, 1985, 137, era partidario de fijar este limite minimo para evitar que por debajo de esta edad un menor pueda
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Por otro lado, se ha advertido sobre la insuficiencia
de los medios educativos convencionales para hacer
frente a las situaciones mas conflictivas, pudiendo re-
sultar inoportuno tener que reaccionar con los mismos
medios ante conductas gravemente antisociales y ante
carencias asistenciales de los que el menor es victima®.
Finalmente, se defiende que resulta preferible para el
menor, en estrictos términos garantistas, actuar en los
casos mas graves desde el sistema penal que a través
de otras instancias que responden a una légica y nece-
sidades sociales distintas*. Nuevamente estas objecio-
nes ponen en entredicho, no el limite de edad a partir
del cual se ha de establecer la responsabilidad penal,
sino las deficiencias en los sistemas de proteccion de
los menores de edad. Y habra de ser la mejora de estas
medidas la respuesta que haya de darse a esta situa-
cion, pero no la opcidon por la mas y mayor interven-
cion del DP, como en tantas ocasiones sucede®. Y las
otras instancias sociales encargadas de la proteccion y
salvaguarda de los menores, ;no han de preocuparse
por los comportamientos que pronostican la conflicti-
vidad social? ;no han de preocuparse por la formacion
y educacion, corrigiendo comportamientos antisocia-
les, entre los que se encuentran los delictivos? Y en
estos casos, cuando se tienen que adoptar medidas que

implican limitacion de derechos de los menores, {no
han de cumplirse con las garantias minimas que eviten
una aplicacion desproporcionada, arbitraria, injusta en
definitiva? ;Y estas decisiones no son recurribles? En
definitiva, si el menor de 14 afios delinque, debe recla-
marse una mejora de la respuesta asistencial y de pro-
teccion para su tratamiento, pero no se debe reclamar la
rebaja del limite minimo de edad para la intervencion
penal con ¢él, porque ademas esta necesidad de reduc-
cion del limite minimo surgiria cada vez que apareciera
un hecho delictivo cometido por un menor excluido de
la intervencion penal, nuevamente con el argumento
de que las respuestas desde el ambito de proteccion no
son adecuadas y/o son insuficientes. Esto sin tener en
cuenta que seria un contrasentido que en el ambito civil
a los menores de 10, 12 o 13 afios no se le reconociera
esta responsabilidad por sus actos y, sin embargo, si se
hiciera desde el ambito penal.

En relacion con estas Gltimas consideraciones alguna
asociacion progresista de jueces ha considerado que no
es necesaria la rebaja del limite minimo, pero si aluden
a la posibilidad de adoptar alguna medida de interna-
miento de caracter educativo en casos graves, porque
el hecho demuestra que algo pasa y se debe actuar.
Posiblemente tal posibilidad ya exista, en la legisla-

pasar por los juzgados juveniles, no porque no se le reconozca capacidad de entender y querer, sino porque, desde un punto de vista po-
liticocriminal de signo progresista no parece conveniente que, por debajo de esta edad, los menores entren en contacto con las instancias
de control social formal y sufran las incidencias de un proceso contradictorio en el que ellos sean los protagonistas.

43 TAMARIT SUMALLA, en: RP 8 (2001), 80; en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA, (coords. penal), Justicia penal de
menores, 2002, 31. Se adhiere a esta tesis, COLAS TUREGANO, en: CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, Responsabilidad
penal del menor, 2002, 37. En términos muy similares, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores ante
el Derecho, 2005, 130, desde la consideracién de que es mas efectiva la intervencién sancionadora-educativa para evitar el desarrollo de
patrones delictivos que el recurso a la intervencion protectora. Por su parte, FERNANDEZ MOLINA, Entre la educacién y el castigo, 2008,
189, ha reconocido que el establecimiento del limite minimo de 14 afios para la aplicacion de la LORRPM ha supuesto dejar fuera del sis-
tema penal a menores de 12y 13 afios, pero el “aparcamiento” de estos menores en el sistema de proteccion entrafia muchos problemas
practicos que ponen en duda esta decision.

44 TAMARIT SUMALLA, en: RP 8 (2001), 80; en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA, (coords. penales), Justicia penal de
menores, 2002, 31. De la misma opinién, COLAS TUREGANO, en: CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, Responsabilidad penal
del menor, 2002, 37; LANDROVE DIAZ, Introduccién al DP de menores, 2003, 63; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON
(ed.), Los menores ante el Derecho, 2005, 130.

45 V., en este sentido, CRUZ MARQUEZ, Educacién en DP de menores, 2006, 76 n. 70, quien advierte que en ningtin caso el DP de
menores ha de asumir tareas y objetivos que corresponden en exclusiva al sistema educativo y asistencial; DE LA CUESTA ARZAMENDI,
en: RECPC 10-09 (2008), quien, en principio, rechaza la reduccién del limite minimo de 14 afios para la intervencion penal, proponiendo
en su lugar que es mucho mas razonable recurrir a la dotacién de medios juridicos y materiales adecuados a la jurisdiccion civil y a los
servicios sociales para el tratamiento de estos menores, incluyendo la posibilidad de aplicar medidas de contencion impuestas de manera
coactiva con las debidas garantias en los casos en los que proceda; DE LA CUESTA ARZAMENDI/BLANCO CORDERO, Menores infrac-
tores, 2010, 74.

46 Se hacen eco de esta idea MORILLAS CUEVA/CRUZ BLANCA, en: MORILLAS CUEVA/NAQUIRA RIVEROS (dirs.), DP de
menores y adolescentes, 2009, 209. Sobre este particular, y con afirmaciones un tanto arriesgadas, DOLZ LAGO, Responsabilidad penal
del menor, 2000, 44; Legislacion penal de menores, 2007, 49, considera criticable que el legislador no haya previsto expresamente la
posibilidad de un internamiento psiquiatrico de menores de 14 afios que cometan delitos graves, pues advierte que no seria logico que se
mantuviera en libertad a un menor de esta edad que asesinara o realizara actos de terrorismo, “pues dichos actos serian exponentes de
su desequilibrio mental”. Y concluye que en este caso habria que acudir al art. 763 LECrim para el internamiento forzoso. Por su parte,
TAMARIT SUMALLA, en: RP 8 (2001), 80; en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA (coords. penal), Justicia penal de menores,
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cion estatal y autondmica sobre proteccion de meno-
res. Otra cosa es bajo qué condiciones y presupuestos
puedan aplicarse estas medidas educativas, incluidas
las que suponen privacion de libertad del menor, y si
las mismas son efectivamente adecuadas y de imposi-
cion coactiva, en su caso, cuando el interés del menor
aconseje su aplicacion. Todas estas consideraciones de-
ben llevar a reflexionar sobre el sistema de proteccion
vigente para constatar si el mismo es o no el adecua-
do para tratar las necesidades que puede presentar un
menor que ha cometido un delito y que esta fuera del
ambito de actuacion del sistema penal por razén de la
edad.

Los argumentos basados en consideraciones crimi-
nologicas y en la falta de una respuesta adecuada desde
las instancias de proteccion para detectar y corregir la
conducta delictiva del menor entroncan con la tesis de
la tolerancia social. Desde esta perspectiva se afirma
que en el establecimiento del limite minimo de la edad
en la LORRPM no se puede prescindir de la evolucion
social que pone de manifiesto la existencia de com-
portamientos violentos de mucha gravedad protagoni-

zados por menores de 14 afos, que pueden en algun
momento llevar al legislador a ceder ante la demanda
popular y mediatica de una reforma legal que permita
una condena y una respuesta penal mas dura*’. Cierta-
mente, es necesario reconocer que existe el riesgo de
que se reduzca el limite minimo como consecuencia
de las actuales politicas punitivas y de seguridad que
guian la legislacion penal, incluida la de menores, pero
el hecho de que se trate de actos aislados, tal como de-
muestran los estudios criminoldgicos mencionados en
otro lugar, ponen en entredicho la justificacion de esta
reduccion de la edad de intervencion penal, y deberia
ser un elemento valorado por las instancias con poder
de decision en esta materia, porque, ademas, para el
caso de que efectivamente llegue a producirse un hecho
grave, lo que habria de preocuparnos es la situacion en
la que se ha encontrado ese menor y la razon que le ha
llevado a cometer un acto de esas caracteristicas, mas
que si la respuesta a su hecho ha de adecuarse o no al
sistema penal.

Otros argumentos esgrimidos para proponer la rebaja
del limite minimo a 12 afios se apoyan en la edad en

2002, 31, teniendo en cuenta la falta de tratamiento educativo adecuado aplicable al menor infractor desde el ambito de proteccion, y
valorando que una pronta intervencion educativa, proporcionada y adecuada a la edad del menor, puede tener mas éxito y puede evitar
la intervencién afios mas tarde cuando las posibilidades de éxito se reducen y los medios que se tienen que adoptar son mas aflictivos,
considera como aceptable la reduccién del limite minimo para la incorporacion del menor de edad al sistema penal, planteando en su
propuesta la diferenciacién adecuada entre franjas de edad y la limitacién de la intervencion, en los sujetos de edad mas temprana, a los
delitos de mayor gravedad. En esta linea, TAMARIT se hace eco de las criticas que se han elevado contra el sistema penal aleman en el
que tampoco se prevén respuestas adecuadas ante hechos delictivos graves cometidos por menores que no han cumplido los 14 afios,
mencionando sobre esta cuestion el articulo publicado por KLINGST, “Kriminelle Kinder”, en el periédico Die Zeit de 27 de junio de 1997,
7, quien se planteaba qué hacer con menores de 12 afios que han cometido delitos muy graves, proponiendo este autor como solucién la
redefinicion del principio de bienestar del menor, asi como la posibilidad de plantear una terapia en medio cerrado, por periodos cortos de
tiempo, para nifios especialmente violentos y peligrosos para los que no hay otra alternativa; también parece aceptar finalmente la posi-
bilidad de reduccion del limite minimo de 14 afios DE LA CUESTA ARZAMENDI, en: RECPC 10-09 (2008), 33, pero advirtiendo que solo
si se comprueba que resulta inevitable la reduccién de dicho limite, en cuyo caso sélo permitiria como respuesta excepcional respecto de
menores proximos a cumplir los 14 afios que hayan cometido determinados hechos muy graves y su tratamiento en el marco del sistema
de proteccion no resulte oportuno y adecuado, dada su probada capacidad de discernimiento y peligrosidad, y teniendo en cuenta el interés
del menor y las demas circunstancias concurrentes; DE LA CUESTA ARZAMENDI/BLANCO LOZANO, Menores infractores, 2010, 74. De
otra opinién, CUELLO CONTRERAS, en: RECPC 12-01 (2010), 17 s.; en: BENITEZ ORTUZAR/CRUZ BLANCA (dirs.), DP de menores a
debate, 2010, 142 s., quien se muestra sumamente critico a las reformas operadas en la LORRPM desde los postulados de seguridad y
de punitivismo, dejando sin contenido los fines educativos que deberia inspirar esta ley. Advierte este autor que el argumento de la alarma
social como inspirador de las ultimas reformas también ha estado detras de los intentos de reduccion del limite minimo de la LORRPM,
pues cuando el menor que aun no ha cumplido los 14 afios comete un delito grave, en ese caso la percepcion popular y de los medios de
comunicacién es que nos encontramos ante “una especial malicia de los menores que lo cometen, dado que es impropio de esas edades
llevar a cabo comportamientos tan graves”. Frente a esta idea, advierte CUELLO CONTRERAS que la mayor o menor gravedad del hecho
delictivo es independiente del grado de madurez del menor, o dicho de otra manera, si un menor comete un hecho delictivo grave, impropio
de lo que normalmente es la delincuencia juvenil, este hecho no esté indicando que estemos ante un menor mas maduro, sino ante un
menor con graves problemas en su desarrollo, por lo que no se debe reaccionar frente a él con el enfoque punitivo y sancionatorio, sino
con el educativo.

47 Asilo reconoce, entre otros, TAMARIT SUMALLA, en: RP 8 (2001), 80; en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA, (coords.
penal), Justicia penal de menores, 2002, 31. Sigue la tesis de TAMARIT, COLAS TUREGANO, en: CERVELLO DONDERIS/COLAS TURE-
GANO, Responsabilidad penal del menor, 2002, 37. Este riesgo de que el limite minimo se rebaje por la demanda de mayor intervencion
punitiva frente al menor infractor también es destacado por GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores
ante el Derecho, 2005, 130 s.
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la que se puede establecer el comienzo de la adoles-
cencia como fase evolutiva especialmente relevante
en el tema que nos ocupa. Y sobre este particular se
ha alegado que si bien es cierto que la adolescencia se
prolonga, también es cierto que esta etapa evolutiva se
anticipa, apareciendo aproximadamente a la edad de 12
o 13 afios. Si alguna relevancia tiene en esta materia la
diferenciacion entre las fases de la nifiez o de la ado-
lescencia es para la delimitacion de la frontera entre la
aplicacion o no del DP de menores, pues parece claro
que el ambito subjetivo de la LORRPM habra de ser
la conducta delictiva cometida por el menor-adolescen-
te*s. Relacionado con esta consideracion, también se ha
defendido la rebaja del limite minimo a los 12 afios, el
limite de la infancia y el comienzo de la adolescencia,
porque a partir de esta edad ya se puede considerar que
el menor es imputable®. Estas ideas nos enfrentan al
debate abierto sobre la capacidad de culpabilidad del
menor de edad, y a partir de qué edad puede afirmarse
esta capacidad basada en la imputabilidad del mismo®,
pero aun cuando se pudiera demostrar esta capacidad
de culpabilidad en una edad inferior a 14 anos, la re-
duccién del limite minimo seria desaconsejable, por-
que el menor de esta edad en ningin caso puede serle

reconocida la capacidad de actuaciéon como si de un
mayor de edad se tratara, y creo que éste es el limite de
edad que ha de permitir la asuncion de responsabilida-
des por los hechos propios también en el ambito del DP.

— Partidarios de la reduccion del limite minimo a los
13 afios:

El principal argumento se ha planteado desde la pers-
pectiva de la obligacion educativa del Estado, alegando
que sdlo se puede exigir una determinada responsabili-
dad al sujeto en la medida en que se le haya dado for-
macion basica para una total capacidad de respuesta. Y
en el momento en que se formulaba esta propuesta la
enseflanza basica obligatoria finalizaba a los 13 afos,
por tanto éste era el limite minimo que no podria re-
bajarse®’.

Otros argumentos se han planteado desde la mas cla-
sica discusion en torno a la capacidad de culpabilidad
del menor de edad. Desde esta perspectiva, se ha con-
siderado que el limite minimo para exigir responsabi-
lidad penal no puede estar por debajo de 13 afios, ya
que aplicar a un menor de esta edad una sancion penal
implicaria una grave perturbacion de su formacion y
desarrollo®. O que el limite ha de estar en torno a los
13 o0 14 afios* recurriendo a un criterio objetivo, el bio-

48 TAMARIT SUMALLA, en: RP 8 (2001), 80; en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA, (coords. penal), Justicia penal de
menores, 2002, 31. De la misma opinién, COLAS TUREGANO, en: CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, Responsabilidad penal
del menor, 2002, 37.

49 V., en este sentido, MORENILLA ALLARD, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios Ley penal del menor, 2007, 53 s.

50 V., sobre esta cuestion, las exposiciones realizadas en las nn. 8 a 10, para constatar la falta de acuerdo doctrinal sobre la imputa-
bilidad o inimputabilidad de los menores a partir de los 14 afios. Desde esta perspectiva, expresamente BUENO ARUS, en: Prélogo a DIEZ
RIAZA (coord.), Cuestiones relevantes, 2004, 15; en: CDJ 2005-XXV, 299; en: EDJ 2006-110, 354 s., descarta que se rebaje la edad penal
a los 12 afios porque a esta edad el sujeto no puede ser bioldgica ni psicoldgicamente imputable.

51 Siadaptamos este argumento al momento actual, cuando la ensefianza obligatoria se ha de extender hasta los 16 afios (y si tene-
mos en cuenta que esta es la edad para, con caracter general, poder recurrir a la emancipacion de los menores sometidos a patria potestad
y tutela, con los efectos de la emancipacién, a casi todos los efectos el sujeto tiene capacidad de obrar plena, el argumento se refuerza),
entonces, desde esta perspectiva, habria que abogar porque el limite a partir del cual el menor puede ser sometido a responsabilidad
penal seria 16 afios. Utilizan el argumento descrito en el texto, conectando el limite minimo para establecer la responsabilidad penal y la
ensefianza basica obligatoria, BUSTOS RAMIREZ, en: LH-Beristain 1989, 481 s. Este autor afiade que si el sujeto tiene mas de 13 afios
pero no ha recibido la formacion basica, no seria posible aplicarle el DP de menores, y el Estado en su lugar sélo puede asumir su funcion
de asistencia social general, lo mismo que sucede con los menores de 13 afios; CANTARERO BANDRES, Delincuencia juvenil, 1988, 228
s., 303, porque el Estado ha debido dar por finalizada la educacion escolar obligatoria, a partir de entonces debe entenderse que el sujeto,
objetivamente, ha adquirido plena capacidad de socializacion y motivacion social y juridico-penal, afiadiendo que el DP de menores debe
adaptarse a las fases educativas del sistema general de ensefianza (p. 304).

52 V., en este sentido, BUSTOS RAMIREZ, en: LH-Beristain 1989, 482. También CARMONA SALGADO, en: COBO DEL ROSAL
(dir.), Comentarios CP, Il, 1999, 35, en: RECPC 04-03 (2002), 3 s., 8, en el sistema de tratamiento que ella propone, establece como limite
minimo los 13 afios hasta los 18 afios. En el segundo trabajo citado afiade como argumento el dato comparativo de la reforma operada
por la LO 11/1999, en la que se elevé a 13 afios el limite de la edad en el caso de la victima menor de edad de un delito sexual, resultando
“chocante e injusto que la nueva LO 5/2000 declare irresponsables criminales con arreglo a la misma, remitiéndolos a las entidades publi-
cas correspondientes, a los menores de catorce afios, los cuales, al fin y a la postre, no son victimas de delitos, sino infractores de normas
juridico-penales”. Aunque no se ha manifestado expresamente a favor de este limite, puede considerarse partidario de esta posicién a
CHOCLAN MONTALVO, en: AJA 214 (1995), 2, cuando reconoce que a partir de los 12 o 13 afios el sujeto ya es capaz de motivarse por
las normas, es por tanto imputable.

53 Se han mostrado partidarios de la fijacién del limite minimo entre 13-14 afios, entre otros, DE LA CUESTA ARZAMENDI, Los
derechos humanos, 1985, 164, 177; en: Eguzkilore 2 (1988), 63, 68; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Minoria de edad penal, 1998, 153 s.;
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logico puro, para determinar cuando hay ausencia de
culpabilidad por inimputabilidad, cuando el menor no
ha alcanzado esa franja de edad.

También se ha sugerido la posibilidad de reducir el
limite de edad a los 12 o 13 afios teniendo en cuenta la
evolucion de la normativa “civil” en torno al recono-
cimiento, cada vez a una mas temprana edad, de plena
capacidad en el menor para tomar decisiones que afec-
tan a aspectos vitales como la libertad sexual o la salud.
Asi, se ha afirmado que la madurez se ha de expresar
no solo para la celebracion de actos juridicos, también
para imputar la responsabilidad que se pueda derivar
de los mismos. Y si una menor de 13 afios puede tener
madurez suficiente para mantener relaciones sexuales,
para interrumpir voluntariamente el embarazo, para so-
meterse a una liposuccion o una rinoplastia sin consen-
timiento paterno, o ha de ser oida en todos los procesos
que le afecten, no se entiende por qué no tiene madurez
para ser consecuente y responsable con el resultado de
los hechos ilicitos que pudiera cometer®. Ciertamente
este argumento no esta alejado del aqui propuesto, pero
quizés como objeciones podemos alegar el hecho de
que la plena capacidad para la toma de decisiones a los
13 afios se hace depender de la comprobacion del grado
de madurez alcanzado por el menor, mientras que con
la fijacion del limite en 14 afios se ha elevado un poco
este limite, permitiendo presumir de forma generaliza-
da dicha madurez, al menos la presuncion es un poco
mas convincente. Y, en todo caso, desde la normativa
civil la posibilidad de que se conceda la emancipacion
del menor de edad, con los efectos de esta institucion
tratando al menor como si fuera mayor de edad, reco-
nociéndole capacidad para la realizacion de multiples
actos y negocios juridicos, lo que implica también la
asuncion de responsabilidades por sus propias accio-
nes, no se produce hasta que el menor no ha cumplido

los 14 anos (aunque sea de forma muy excepcional, a
través del matrimonio y con dispensa judicial), por esta
razon, reconociendo la disparidad de edades existen-
tes en la normativa civil a efectos de reconocer mayor
o menor autonomia en el menor de edad, se prefiere
mantener la uniformidad con la institucion de la eman-
cipacion en la fijacion del limite minimo para el esta-
blecimiento del sistema penal de intervencion frente al
menor que delinque®.

La tesis que ha defendido el establecimiento del limi-
te minimo en 13 afios también ha sido objeto de criti-
cas. Este limite se habia propuesto en alguno de los An-
teproyectos que se han redactado hasta la aprobacion
definitiva de la LORRPM, entre otros, en el Antepro-
yecto de 1997. Frente a esta propuesta se objetod que si
el CP 1995 habia “retrasado” la edad de la mayoria de
edad a los 18 afios (frente a los 16 del CP 1944/1973),
por tanto, se retrasaba notablemente la edad de la plena
incorporacion a la responsabilidad penal de adultos, lo
mismo se tenia que hacer en relacion con el limite mi-
nimo en el DP de menores, y como alternativa se pro-
ponia que, al menos, se optara por un sistema flexible
en el que la edad minima absoluta fuera 14 afios y en
los tramos entre 14 y 17 o 18 se exigiera un juicio de
madurez para aplicar el régimen de la responsabilidad
penal de los menores®’.

También frente a esta reduccion del limite minimo a
12 o 13 afios se han ofrecido argumentos desde la com-
paracion con otros sectores del ordenamiento juridico, y
valorando hasta qué edad se prolonga la educacion obli-
gatoria del menor de edad a cargo del Estado. Desde es-
tas dos perspectivas se ha seflalado que, en el plano edu-
cativo, la ensefnanza obligatoria basica se ha prolongado
hasta los 16 afios, enseflanza basica que en el segmento
entre 12-16 afios tiene como finalidad formar a los me-
nores para asumir sus deberes y ejercer sus derechos y

VENTAS SASTRE, Minoria de edad penal, 2003, 193, quien se decanta por este limite minimo entre 13 o 14 afios desde la consideracion
de que hoy en dia resulta cominmente aceptado que por debajo de este limite someter a un menor a un proceso penal resulta inadecuado.

54 V., en este sentido, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Minoria de edad penal, 1998, 153 s., quien acompafia su interpretacion propo-
niendo que, a partir de ese limite de edad, se aplique el DP juvenil que no se remita en bloque al DP para la tipificacion de las conductas
delictivas, sino que se excluya del primero los injustos bagatela, especialmente cuando son ocasionales, como por ejemplo pequefios
hurtos en tiendas, ocupacion clandestina del transporte publico, delitos no graves en tentativa (p. 166); en: AP 2000-3, 706.

55 Sobre esta tesis, MORILLAS FERNANDEZ, en: MORILLAS CUEVA (dir.)/SSUAREZ LOPEZ (coord.), Menor victima y victimario,
2010, 101 s., si bien esta autora finalmente considera como mas prudente no rebajar el limite minimo de la edad penalmente relevante,
proponiendo en su lugar que se actlie normativamente con mas precision e intensidad en los ambitos civiles y administrativos para contra-
rrestar en muchos casos la inoperancia total de las actuaciones institucionales sobre los menores que han cometido hechos delictivos.

56 Ademas de los autores que se han mencionado con anterioridad, parecen ser partidarios de establecer el limite minimo en 13
afios ANDRES IBANEZ, en: Psicologia social y sistema penal, 1986, 225; SERRANO MAILLO, en: RDPC 5 (1995), 801 s., ya que advierte
que, a partir de los 13 o 14 afios, hay menores que tienen comportamientos delictivos, por lo que sea cual sea la mayoria de edad penal,
los menores y jévenes infractores han de ser objeto de control; DOLZ LAGO, en: La Ley 1998-3, 1510, ya que, en su analisis critico al
Anteproyecto Penal Juvenil de julio de 1997, esta cuestién no es sometida a observacién o critica.

57 Asi se manifestaba GARCIA PEREZ, en: RDPC 2.2 época 3 (1999), 69.
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prepararles para la incorporacion a la vida activa o para
acceder a la formacion profesional (art. 18 LOGSE)*,;
en el ambito civil el menor de 16 afios, salvo la excep-
cion en caso de matrimonio, no tiene reconocida capa-
cidad para regir su persona y bienes, pues hasta que el
menor no cumple los 16 afos (generalmente) no puede
emanciparse; en el Derecho Laboral no tiene reconocida
capacidad para trabajar hasta los 16 afios. Atendiendo
a estas consideraciones, no se entiende que se atribuya
capacidad de orientacion por las normas a quien no se
le ha dado la oportunidad de prepararse para asumir sus
derechos y deberes, y tampoco se le reconoce capacidad
para trabajar ni para regir su persona y bienes®.

2.2.2. Partidarios de la elevacion del limite minimo de la
edad penalmente relevante

Si bien en los ultimos tiempos el debate se ha centra-
do en la posibilidad o no de reduccion del limite mini-
mo de 14 afios para la aplicacion de la LORRPM, no
faltan autores que se han mostrado partidarios de una
elevacion de este limite minimo, como vamos a ver a
continuacion.

— Partidarios de la elevacion a los 15 afios

A este grupo pertenecen los autores que denuncian
que el trato que reciben los menores entre 14 y 15 afios
con la LORRPM, tras las diversas reformas operadas
principalmente en los afios 2000 y 2006, es claramente

peor al que recibirian en el sistema tutelar, ya que las
reformas de la ley del menor han hecho que el principio
del interés del menor haya desaparecido. A la vista de
esta situacion, se reclama que algunos de estos menores
retornen al sistema tutelar-administrativo con garantias,
en el que se recupere con toda vigencia el principio del
interés superior del menor y el respeto a los derechos
fundamentales®. Una critica que no va dirigida prin-
cipalmente a la fijacion de un limite minimo de edad
mas o menos elevado, sino a las consecuencias que se
derivan de la utilizacion de una deficitaria politica le-
gislativa en la reforma de una ley trascendental desde
premisas contrarias a los principios que han de guiar la
LORRPM, como son las que se derivan del modelo de
seguridad y de tolerancia cero frente a la delincuencia,
incluida la cometida por los menores.

También se ha defendido la elevacion del limite mini-
mo de la LORRPM a los 15 afios desde consideraciones
que atienden al principio de culpabilidad y los fines del
DP (también en el de menores). Desde esta doble pers-
pectiva, se propone que con el limite de 15 afios se es-
tablezca la presuncion iuris et de iure de que el menor
de esta edad carece de la capacidad de culpabilidad, y
para el caso de que el menor que no ha cumplido esta
edad cometa un hecho delictivo, sera confiado a las enti-
dades publicas de proteccion. Desde este planteamiento,
se considera asumible la elevacion de este limite mi-
nimo si atendemos a los fines del DP, la reafirmacion
del ordenamiento juridico la prevencion general®. Una

58 LaLOGSE (LO 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo) ha sido sustituida por la LOE, LO 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacidn, en la que se sigue manteniendo la educacion obligatoria hasta los 16 afios, y la educacion secundaria obliga-
toria que se desarrolla normalmente entre los 12-16 afios tiene como finalidad lograr que los alumnos adquieran los elementos basicos de
la cultura, especialmente en los aspectos humanistico, artistico, cientifico y tecnolégico, desarrollar y consolidar en ellos habitos de estudio
y trabajo, prepararles para su incorporacion a estudios posteriores y para su insercion laboral y formarles para el ejercicio de sus derechos
y obligaciones en la vida como ciudadanos (art. 22.2 LO 2/2006).

59 V., con mas detalle, GARCIA PEREZ, en: RDPC 2.% época 3 (1999), 69. Afiade este autor que si la responsabilidad penal “consti-
tuye un sistema de responsabilidad cualificado por la gravedad de sus consecuencias juridicas y los procesos estigmatizadores que éstas
conllevan, su contrapartida debe ser el establecimiento de requisitos mas estrictos para poder quedar sujeto a ella”.

60 Es la tesis defendida por FERRE OLIVE, en: EP-Diaz Pita, 2008, 674.

61 Esta tesis es defendida por CEREZO MIR, PG Ill/2, 2001, 100 y n. 62, apoyando su propuesta en los resultados de la investigacién
criminoldgica que ha llevado a cabo SERRANO GOMEZ, Delincuencia juvenil en Espafia. Estudio criminolégico, 1970, 182, 326 (citado en
n. 62), y que, en opinién de CEREZO, como consecuencia de esta investigacion, en el PCP 1980 se habia propuesto que la edad de 15
afios era el limite de la mayoria de edad penal. Este autor es consciente de que SERRANO GOMEZ, en un trabajo posterior, ha defendido
la rebaja del limite de edad a 13 o 14 afios, atendiendo precisamente a la realidad criminolégica en Espafia, pero ello no ha supuesto un
cambio en la propuesta de CEREZO MIR (aunque en otro trabajo de este autor, en: CDJ 1996-XXVII, 136, reconoce que el limite minimo
que se fijara en la futura ley del menor oscilara entre 13 o 14 afios). En efecto, SERRANO GOMEZ, en: Delincuencia juvenil, 1972, 15
ss., 19 ss., 26, lleva a cabo un andlisis criminolégico de la delincuencia juvenil (y este autor diferencia entre delincuencia de menores y de
jovenes), que él identifica con la delincuencia cometida por sujetos de 15 a 20 afios, reconociendo que, en esta época, Espafia no tiene
todavia un problema grave de delincuencia juvenil, aunque la situacién se esta agravando, afirmando que dentro de pocos afios llegara a
tener importancia, reconociendo también que el menor se inicia cada vez a una edad mas temprana. En un trabajo posterior, en: RFDUC
monografico 6 (1983), 620 ss., recoge datos sobre comportamientos delictivos de los menores de 16 afios, afirmando que “la edad crimi-
nolégica esta muy por debajo de la mayoria de edad penal (recordemos, en el CP 1944/1973 ésta se habia fijado en 16 afios), situacién a
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tesis que supone negar la culpabilidad plena del menor — Partidarios de la elevacion a los 16 aios
de esta edad, lo que no se compagina con las modernas
investigaciones en psicologia evolutiva, a no ser que se
pretenda que, por razones de politica criminal, se presu-

Varios han sido los argumentos esgrimidos para la
defensa de esta elevacion del limite minimo a 16 afios

ma iuris et de iure la inimputabilidad del menor que no para la intervencion del sistema penal. Por un lado, esta
ha cumplido los 15 afios, y que no tiene en cuenta que tesis se ha apoyado en la falta de plena capacidad de
la creacién de un DP de menores puede apoyarse en la culpabilidad del menor de 16 afios®?, una consideracion
persecucion de fines especificos preventivo-especiales, que ha sido objeto de criticas, pues se ha replicado que
o al menos con caracter prioritario, y estos fines son los dificilmente se puede defender, con caracter general,
que han de valorarse a la hora de fijar el limite mini- que todo menor de 16 afios carece de la capacidad de
mo para su aplicacion, ademas de que se considere muy culpabilidad necesaria para fundamentar la responsabi-
conveniente el mantenimiento de cierta coherencia en el lidad penal, maxime cuando los estudios de psicologia
reconocimiento de las capacidades/responsabilidades en evolutiva dan pruebas de que por debajo de este limite
los dmbitos civil y penal. el menor de edad si ha desarrollado las capacidades en

las que fundamentar el juicio de culpabilidad®.

tener muy en cuenta en el momento de controlar a esa juventud que perturba la pacifica convivencia social” (p. 621). Y como conclusién
este autor, después de reconocer que hay que fijar una edad hasta la que sélo se podran aplicar medidas tutelares, considera que “teniendo
en cuenta que la edad criminoldgica en Espafia se sitda en la actualidad entre los catorce y los quince afios, sin olvidar la gran participacion
de los trece, asi como que cada vez la juventud se inicia a edad mas temprana en la violacion de las normas penales, esa edad minima
podria fijarse en los trece o catorce”.

62 V., de esta opinidn, BERISTAIN IPINA, en: EPC X1V (1991), 13, quien afirma que para que exista culpabilidad y responsabilidad
penal, para poder aplicar una sancién penal al menor o joven infractor, no basta con que esté dotado del uso de la razoén, ni de la culpabi-
lidad moral, ni de la conciencia moral, necesita haber sido “iniciado” en el “artificial” cosmos juridico, y esta iniciacion juridica en los paises
de nuestro entorno no sucede ni debe acontecer hasta por lo menos los 16, 17 o 18 afios. En un trabajo anterior, BERISTAIN IPINA, en:
Jornadas de estudio, 1985, 168 ss., 197 s., propone diferenciar tres grupos o tramos de edad: los nifios, hasta 11 0 12 afios, que quedarian
al margen de cualquier intervencion “penal”’, los menores, entre los 11 0 12 afios hasta los 16 o 18 afios, quedarian al margen del DP, pero
han de disfrutar de las garantias procedimentales en igual medida que los adultos, y los jévenes, de edades comprendidas entre los 16
0 18 afios hasta los 21 o 25 afios, para los que habria que regular un DP propio, que seria penal-asistencial; URRA PORTILLO, en: CDJ
1998-1X, 222 s., pues a partir de esta edad el menor que delinque pasaria al Juzgado de Justicia Juvenil, aplicandose la ley del menor. Este
autor propone que el menor entre 14 a 16 afios esté excluido de toda responsabilidad penal, porque su culpabilidad esta matizada, pero
si comete un hecho delictivo se le impondrd, por el juez de familia, una medida reparadora o terapéutica, insistiendo que esto sucedera
desde la red social de una administracion implicada en la prevencion; en: CORCOY BIDASOLO/RUIDIAZ GARCIA (coords.), Problemas
criminolégicos, 2000, 166 s., 170 s.; APARICIO BLANCO, en: CDJ 1999-1V, 165, 229 s., quien afiade que si se recurre al criterio biolégico
puro para fijar la edad minima de capacidad penal, en tal caso el limite de 16 afios es lo suficientemente elevado como para que se reduz-
ca el riesgo que supone declarar penalmente imputables a menores carentes de la suficiente madurez; GARCIA PEREZ, en: RDPC 2.2
época 3 (1999), 65 ss.; CUELLO CONTRERAS, El nuevo DP de menores, 2000, 40, para quien la tesis de GARCIA PEREZ se apoya en
argumentos sdlidos, ya que sélo de los mayores de 16 afios se puede postular el minimo de culpabilidad que exige el DP; BUENO ARUS,
en: Prélogo a DIEZ RIAZA (coord.), Cuestiones relevantes, 2004, 15; en: EDJ 2006-110, 359, 362 s.

63 V., para mas detalles, GONZALEZ ZORRILLA, en: DJ 37/40, 1983, 177; CARMONA SALGADO, en: Proteccién juridica del
menor, 1997, 137 s.; en: COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios CP, II, 1999, 28 s.; en: RECPC 04-03 (2002), 5, para quien no se puede
afirmar en términos genéricos que todo menor de 16 afios carezca de capacidad de culpabilidad, ademas de que esta afirmacion lleva
a resultados insatisfactorios e injustos (porque supone reconocer automaticamente esta capacidad en el sujeto que recién acaba de
cumplir los 16) y se erige en una ficcién juridica que solo se podria solventar adoptando el criterio del discernimiento, con las conse-
cuencias de inseguridad juridica que supondria decantarse por este criterio. Afiade que si en el caso concreto efectivamente faltara tal
capacidad, entonces habria que determinar la irresponsabilidad del menor de 16 afios, pero no por tratarse de un menor, sino porque se
ha constatado que en ese caso concreto su proceso evolutivo era deficiente; COLAS TUREGANO, en: CERVELLO DONDERIS/COLAS
TUREGANO, Responsabilidad penal del menor, 2002, 37, afirma que no parece posible hoy en dia mantener que los menores de 16
afios son, en términos generales, incapaces de culpabilidad, en la actualidad se parte del presupuesto contrario, como lo demuestran los
estudios empiricos, pues a muy temprana edad el menor ya es capaz de establecer una conexién con la norma. Hoy en dia es posible
afirmar que los menores a partir de una determinada edad, que ronda los 12 afios, son capaces de culpabilidad, si bien se trata de una
imputabilidad especifica y condicionada por el propio hecho de la edad, lo que motiva y justifica arbitrar una respuesta especial; DP de
menores, 2011, 126; PEREZ MACHIO, Tratamiento juridico-penal de los menores, 2007, 70 s., para quien el menor a partir de 14 afios
ya es imputable, es decir, es capaz de comprender la ilicitud de sus actos y es perfectamente motivable a través de las sanciones in-
herentes a la infraccion cometida. Para VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 241, se establece un limite demasiado alto,
siendo partidario de que el DP de menores abarque toda la etapa de la adolescencia, que comienza a los 13 o 14 afios, graduando las
medidas segun la edad.
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En estrecha relacion con la tesis de la falta de cul-
pabilidad del menor de 16 afos, se ha defendido el es-
tablecimiento de este limite minimo atendiendo a las
caracteristicas de los menores y de la sociedad actual,
apoyando tal postura en el concepto de adolescencia,
una etapa de transicion caracterizada por los cambios
fisiologicos, psicologicos y sociales, y que en la actua-
lidad se esta produciendo una prolongacion en cuanto
a su duracion, con el efecto del retraso de la asuncion
por parte del sujeto de roles propios de la etapa adulta.
Completando esta argumentacion, se recurre a la rele-
vancia de la edad de 16 afios en otros ambitos juridicos
para proponer que también sea éste el limite de la inter-
vencion penal frente a menores que cometen un delito,
como es la educacion obligatoria hasta esta edad, o la
incorporacion al trabajo a partir de los 16 afios®.

Esta propuesta de elevacion del limite minimo a 1os
16 afos se ha completado con la idea genérica de que,

por debajo de esta edad, si el menor comete un hecho
delictivo, la respuesta habra de darse desde las instan-
cias de proteccion, lo que se ha censurado por no ser
lo suficientemente garantista para el menor que es de-
rivado al sistema de proteccion®, si bien en ocasiones
se ha desarrollado mas esta forma de intervencion, en
concreto defendiendo la judicializacion (por jueces de
primera instancia o de familia) las medidas educativas
y asistenciales aplicables en estos casos®, lo que per-
mitiria obviar la critica de falta de garantismo para el
menor de edad.

La principal objecion a esta tesis estriba en el hecho
de que la elevacion del limite minimo para la interven-
cion penal tiene un grave efecto negativo en la socie-
dad, al difundirse la idea de impunidad del menor de 16
aflos que comete un hecho delictivo, a veces de cierta
gravedad®. Y, sobre todo, desde la propia perspectiva
del menor, con esta propuesta se produce como efecto

64 V., sobre los argumentos del texto, mas ampliamente, APARICIO BLANCO, en: CDJ 1999-1V, 167, 229; GARCIA PEREZ, en:
RDPC 2.2 época 3 (1999), 66 ss., 70 ss.; en: AP 2000-3, 683 y n. 42; en: MFC del CGPJ 9 (2000), 51 y n. 10; TERRADILLOS BASOCO,
en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores, 2004, 55. Para DE URBANO CASTRILLO/DE LA ROSA CORTINA, Co-
mentarios LORRPM, 2001, 55, |a tesis es interesante, pero olvida que el DP es la ultima ratio, que sélo esta legitimado para actuar en los
supuestos mas graves y que, producidos éstos, debe intervenir dando respuesta matizada y flexible que el caso, con sus circunstancias y
las del autor, requiera. Pero ello es distinto del plano social que, llevado al extremo, conduciria a postergar la responsabilidad penal hasta
que el joven adquiera una madurez suficiente, fuera autdnomo para decidir y gozara de su independencia econémica, tras haber comple-
tado su insercién social.

65 Asi, VIVES ANTON, en: La libertad como pretexto, 1995, 350 ss., propone mantener el limite de 16 afios del anterior CP para la
posibilidad de aplicar penas al menor de edad, y para el caso de que el menor de esta edad cometa un hecho delictivo, se le aplicaran
medidas correctoras que no comporten ni privaciones de derechos que puedan interpretarse como castigos, ni reproches ni estigmas. La
critica formulada en el texto ha sido planteada por GIMENEZ-SALINAS/GONZALEZ ZORRILLA, en: JD 3 (1988), 17, quienes han hecho
esta objecion considerando que la respuesta que se daba al menor de 16 afios con la anterior regulacion, la del CP 1944/1973 estable-
ciendo la mayoria de edad penal a los 16 afios y la Ley de 1948 aplicable a los menores de 16 afios que cometian un delito (ademas de
otras conductas desviadas), era una respuesta claramente punitiva, pero carente de las garantias propias del DP y del Derecho procesal.
Tal critica, mutatis mutandis, podra hacerse extensiva a las propuestas doctrinales a favor de la elevacién del limite minimo de edad a los
16 afos, “derivando” al sistema de proteccion administrativo a los menores que cometan un delito y no hayan cumplido esta edad, pues
las respuestas que se ofreceran desde el ambito de proteccion al menor infractor careceran de aquellas garantias procedimentales y ma-
teriales. Asi, se podria adaptar esta critica a la propuesta formulada por GARCIA PEREZ, en: RDPC 2.2 época 3 (1999), 71, de someter a
formas de responsabilidad menos lesivas que la pena, como la civil, de los menores que no han cumplido los 16 afios, y, en su caso, éstos
seran objeto de atencion por parte de las instancias protectoras de los menores y de las instituciones encargadas de la asistencia social.
Este autor responde a esta objecion reclamando que se distinga entre una labor legitima de asistencia social dirigida a paliar las carencias
del menor de lo que seria una intervencion penal encubierta y, por tanto ilegitima (p. 71). También frente a la propuesta de GARCIA PEREZ,
que en la practica puede significar que las medidas sean adoptadas por los grupos primarios encargados de los menores, objeta VAZQUEZ
GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 241, que esta propuesta sélo favoreceria a los menores infractores socializados, siendo de dificil
aplicacion en el caso de menores procedentes de sectores sociales desfavorecidos.

66 V., en este sentido, URRAPORTILLO, en: CDJ 1998-IX, 222 s.; en: CORCOY BIDASOLO/RUIDIAZ GARCIA (coords.), Problemas
criminolégicos, 2000, 166 s., 170 s., quien propone que el menor entre 14 a 16 afios esté excluido de toda responsabilidad penal, pero si
comete un hecho delictivo se le impondra, por el juez de familia, una medida reparadora o terapéutica; AYO FERNANDEZ, Garantias del
menor infractor, 2004, 324, 326, quien propone que, por debajo de los 16 afios, se deberian adoptar medidas educativas y asistenciales a
través de la creacion de juzgados de primera instancia dedicados a esta labor, con la colaboracién de las entidades administrativas dedi-
cadas a la proteccion y cuidado del menor.

67 Critica formulada por GIMENEZ-SALINAS/GONZALEZ ZORRILLA, en: JD 3 (1988), 24 s., quienes afiaden que esta sensacion de
impunidad del menor infractor se puede traducir en actitudes sociales de rechazo aun mas punitivas que las de la justicia y desprovistas
de toda garantia; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores ante el Derecho, 2005, 125 n. 132. Frente a
esta critica, GARCIA PEREZ, en: RDPC 2.2 época 3 (1999), 72, reconoce que la objecion ha servido para poner de relieve cuales son las
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la desresponsabilizacion del menor de 16 afios por sus sentan carencias sociales, educativas, familiares, por
propios actos®. lo que la respuesta ante ellos ha de ser la adopcion de
medidas educativas al margen del sistema penal. Se so-
licita, pues, la equiparacion de la edad penal (y no sélo
la mayoria de edad penal) con la edad civil, y, desde
esta perspectiva, los menores de 18 afios, sin limite in-
ferior, estarian sometidos a la jurisdiccion civil”. Por
otro lado, la defensa de la resolucion de los conflictos
a través del Derecho civil y el Derecho administrativo
hasta los 18 afios también se ha planteado por los par-
tidarios de la abolicion del DP de menores, una tesis
que se fundamenta en la construccion de la teoria del
bien juridico con perspectivas minimizadoras y desde

— Partidarios de la elevacion a los 18 afios

Finalmente, para concluir con este epigrafe sobre
las propuestas de modificacion del limite minimo de la
LORRPM, hemos de hacer referencia a la tesis doctri-
nal que ha defendido la elevacion del limite minimo a
los 18 afnos®, recurriendo para ello, por un lado, a ar-
gumentos biologico-evolutivos y politico sociales, bien
porque los menores de 18 afios no son imputables, bien
porque los menores que cometen hechos delictivos pre-

finalidades del DP de menores, basicamente la prevencion especial y, aunque no se quiera reconocer expresamente, también la preven-
cion general. El problema es que la necesidad de una sancién desde el punto de vista de la prevencién no implica simultaneamente que sea
legitima; la legitimidad depende de que la sancién se aplique en el marco delimitado por los principios fundamentadores y limitadores del
DP, entre ellos, el principio de culpabilidad, y para GARCIA PEREZ, por debajo de los 16 afios no se puede atribuir al menor la infraccién
de la norma, por esta razén no puede recurrirse al sistema penal para exigirle responsabilidad por el hecho delictivo que haya cometido.
Ciertamente, el planteamiento tedrico es totalmente correcto, pero su punto débil estriba en la premisa de la que parte, la inimputabilidad
del menor que no ha cumplido los 16 afios. Otra ha sido la contestacion ofrecida a la critica de la generacion de sensacion de impunidad por
parte de TERRADILLOS BASOCO, en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores, 2004, 55, para quien la sensacion
social de inseguridad no autoriza a prescindir de consideraciones de prevencion especial ni a abandonar el plano propio de la intervencién
penal, el de la atribucion individual. Y, por otro lado, este autor advierte que hay medios mas idéneos de superar la “sensacion social” que
castigar indiscriminadamente al menor (por ejemplo, a través de politicas informativas y formativas de la opinion publica). Una argumenta-
cion plenamente certera, pero que no tiene que ver con la fijacién del limite minimo de la intervencion penal en una determinada edad, sino
con los principios y fundamentos y los fines del DP de menores y con la que podria ser la buena practica de los medios de comunicacién
en la informacion sobre la delincuencia real del menor de edad (tasas de delincuencia, clases de delitos, edades, medidas aplicables, etc.).

68 V., en este sentido critico, GIMENEZ-SALINAS/GONZALEZ ZORRILLA, en: JD 3 (1988), 24 s.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
en: RUIZ-GALLARDON (ed.), Los menores ante el Derecho, 2005, 125 n. 132. Frente a esta critica, GARCIA PEREZ, en: RDPC 2.2 época
3(1999), 72, advierte de que el hecho de que se excluya al menor de 16 afios de la ley reguladora de la responsabilidad penal del menor
no significa eximirle de cualquier tipo de responsabilidad, si bien en su propuesta ésta seria civil. También TERRADILLOS BASOCO, en:
RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores, 2004, 55 s., ha dado respuesta a la critica indicada en el texto, sefialado que
la autoafirmacién de la responsabilidad del individuo, primer paso para su insercién, no se identifica con la exigencia de responsabilidad
penal. A mayor abundamiento, destaca este autor que despenalizar un comportamiento no significa negar la responsabilidad de su autor,
sino negar la forma mas extrema de responsabilidad, la penal. Ahora bien, frente a estas explicaciones podriamos contraargumentar que
tal solucion daria lugar a una nueva modalidad de respuesta frente al delito: a las tradicionales respuestas a través de las penas y las
medidas de seguridad, frente a los menores de 16 afios tendriamos las sanciones civiles (y no se trata de la responsabilidad civil derivada
del delito), con efectos que pueden ser idénticos a las sanciones aplicables a los mayores de 16 afios. En resumidas cuentas, con la so-
lucion del problema a través de la via civil, lo que se esta proponiendo es un cambio de etiquetas para la exigencia de responsabilidad al
menor de 16 afios. También como critica a la elevacion de la edad a 16 afios, GONZALEZ ZORRILLA, en: DJ 37/40, 1983, 177, alega los
efectos que se han producido en relacién con el aumento de los procesos de marginacion y de exclusion de los menores de los procesos
sociales y culturales, un efecto que se ha demostrado histéricamente, cuando el limite de la mayoria de edad penal se habia establecido
precisamente en los 16 afos.

69 Algunas propuestas doctrinales aisladas han defendido un limite minimo aun mas elevado, como la propuesta de elevar este limite
minimo a los 21 afios, planteada por CRUZ'Y CRUZ, en: CPC 77 (2002), 474, afirmando que a los 18 afios no se ha desenvuelto del todo
la capacidad mental, y mucho menos es considerada edad adecuada la de los 16 afios; o por LOPEZ BETANCOURT, en: CPC 77 (2002),
479, quien propone elevar la edad a los 18 afios, e incluso a los 21 afios, porque antes de esa edad “biolégica y anatdmicamente no se ha
efectuado un pleno desarrollo en los seres humanos; en consecuencia, impropiamente se les equipara a los adultos”. Ahora bien, parece
que este autor esta pensando en la elevacién de la mayoria de edad a los 18 o0 21 afios, ya que es partidario de la creacion de un DP para
menores infractores, proponiendo el sistema que deberia adoptarse (pp. 481 ss., 485).

70 Es la tesis propuesta por RIOS MARTIN, Menor infractor, 1994, 139; en: ICADE 53 (2001), 203, 206 ss. También CUELLO
CONTRERAS/MARTINEZ-PEREDA SOTO, en: La Ley 1997-6, 1586 s., proponen excluir al menor de 18 afios del DP, aunque sea un DP
especial; si realmente se pretende crear un Derecho de menores dirigido a la educacién de éste, tal recurso no se puede hacer a través
del DP. Ademas, la intervencién penal sobre el menor de 18 afios es contraproducente, por los efectos estigmatizadores del procedimiento;
CUELLO CONTRERAS, PG, 3.2, 2002, 970 s.; si bien este autor en: Modernas tendencias, 2001, 212, admite que la ley se aplique a partir
de los 16 afios.
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la concepcidn preventiva de la pena tendente a lograr la
resocializacion real de los menores’".

Varias son las objeciones que se han formulado a este
planteamiento, desde la negacion de que todo menor de
18 afios sea inimputable, por lo que tratar como tales
a personas que no lo son puede ser contraproducente,
ademas de inadecuado, perjudicial para el afectado por
las medidas e, incluso, inadmisible desde el respeto de-
bido a su dignidad personal’, o porque la propuesta ex-
cluyente del menor de 18 afios del sistema penal, some-
tiéndolo al sistema civil y administrativo de proteccion,
puede suponer obviar la necesaria separacion entre las
facultades de proteccion y las facultades de reforma’, o
que el recurso al sistema civil de proteccion de los me-
nores puede ser una vuelta atras al sistema tutelar, en el
que defendia la adopcion de medidas indeterminadas
fundadas en la peligrosidad y/o el desamparo del me-
nor, confundiendo a los menores delincuentes y a los
menores desamparados, un sistema dificilmente com-
patible con las garantias recogidas en la CE y con las
normas establecidas en los textos internacionales™, o

porque esta tesis parte de la premisa de que el menor de
18 afios que ha cometido un delito presenta un déficit
educativo que debe ser paliado a través del sistema de
proteccion, afirmacion que no se puede generalizar, tal
como demuestran las investigaciones criminologicas
sobre las caracteristicas del menor delincuente”. Final-
mente, tampoco pueden desmerecerse las objeciones a
la elevacion del limite minimo a los 18 afos desde con-
sideraciones preventivas, en el sentido de que un limi-
te tan alto puede suponer una merma importante de la
posible intimidacion de los potenciales menores delin-
cuentes en esta franja de edad, pues no se debe perder
de vista que se trata de sujetos que si tienen capacidad
de culpabilidad, y al tiempo puede suponer un riesgo
para el mantenimiento del orden social. Todo ello sin
olvidar que la elevacion de la edad penal a los 18 afios
no supone que el menor que comete un hecho delictivo
quede al margen del sistema legal: la intervencion so-
bre ¢l se realizara a través del ambito civil y/o adminis-
trativo, respetando las maximas garantias procedimen-
tales, pues esto parece necesario en todo caso. Pero en

71 V., mas ampliamente, PORTILLA CONTRERAS, en: Proteccion juridica del menor, 1997, 109, 130 ss., quien completa su teoria
proponiendo la destipificacion de determinadas conductas como el hurto de uso, el robo con fuerza en las cosas, los dafos, la legalizacion
de las drogas. No explica, sin embargo, de qué forma se produciria la solucion de este conflicto a través del Derecho civil y el Derecho
administrativo, si hace propuestas diferenciadoras en el tratamiento del menor en situacién de desproteccién y de desamparo y el menor
delincuente, o si el tratamiento consistira en la aplicacién de la normativa civil vigente o si pretende que las medidas aplicables a los me-
nores delincuentes estén sometidas a las maximas garantias procedimentales, etc. Parece aceptar el planteamiento de este autor, AYO
FERNANDEZ, Garantias del menor infractor, 2004, 199.

72 V., para mas detalles, ALASTUEY DOBON, en: LH-Cerezo 2002, 1544; y VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 243
s., criticando la tesis de RIOS MARTIN y CUELLO CONTRERAS/MARTINEZ-PEREDA SOTO.

73 Es la critica dirigida a la propuesta de RIOS MARTIN por VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 243 s., una critica
que, ciertamente, hemos de advertir no afecta necesariamente a la elevacion del limite minimo de intervencion penal a los 18 afios sino,
en su caso, a una posible ausencia de diferenciacién en el ambito asistencial y de proteccién entre el tratamiento que ha de dispensarse
al menor en situacion de abandono o desprotegido y el menor en situacion de riesgo y conflictividad social. VAZQUEZ GONZALEZ afiade
como objecién que RIOS MARTIN no establece un limite minimo, por lo que se podra juzgar, aunque sea civilmente, a nifios que en el
sistema penal de menores quedarian fuera. Frente a esta segunda objecion es cierto que el sistema penal si establece unos limites sobre
el ambito subjetivo para su aplicacion, en el caso del Derecho espafiol de 14 a 18 afios, pero eso no significa que en relacién con nifios
que no hayan alcanzado esta edad no se produzca una intervencion desde el ambito de proteccioén, aunque las razones para la adopcion
de medidas interventoras sean el abandono y la desproteccién de este menor, pasando a un plano secundario (en un primer momento
al menos) si, ademas, ha cometido un hecho delictivo. Otras objeciones que formula VAZQUEZ GONZALEZ a la tesis de este autor son
que la funcién del ordenamiento juridico, sea penal o civil, no es solucionar los problemas de la infancia infractora en todas sus carencias
sociales, educativas, familiares, pues para esto estan otras vias, y segtn el modelo propuesto por RIOS MARTIN, el fiscal dirigira la inves-
tigacién de los hechos, interviene el abogado, se imponen medidas cautelares, se recurre a la AP, etc., en definitiva, las diferencias entre
esta propuesta y la LORRPM es que en su tesis estamos ante el orden civil, en el caso de la LORRPM se trata del orden penal. Pero se
olvida VAZQUEZ GONZALEZ de una diferencia sustancial entre la propuesta de RIOS MARTIN y la LORRPM: al tratarse en el segundo
caso de una intervencion penal, ésta implica cierta formalidad, aunque esté muy mitigada en la ley, y, en cualquier caso, la intervencion
penal genera el efecto estigmatizador que estaria ausente en el sistema civil propuesto por este autor.

74 V., para mas detalles, VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 242, objeciones que dirige al planteamiento defendido
por CUELLO CONTRERAS/MARTINEZ-PEREDA SOTO.

75 V., para mas detalles, ALASTUEY DOBON, en: LH-Cerezo 2002, 1544; CANO PANOS, DP juvenil europeo, 2006, 191 n. 313.

76 V., en este sentido, CEREZO MIR, PG Ill/2, 2001, 100, para quien la elevacién del limite a los 18 afios implicaria un grave que-
branto de las exigencias de reafirmacion del ordenamiento juridico y de la prevencion general, pues muchos de ellos tendrian la capacidad
(plena o disminuida) de comprender el caracter ilicito de su conducta y de obrar conforme a esta comprension; en términos parecidos,
VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, 2003, 244.
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esta intervencion desde el ambito civil radicaria la con-
tradiccion, porque la intervencion se basara en la comi-
sion de un hecho delictivo, 1o que supone que un juez
no penal es el encargado del procedimiento en el que
se ha de dilucidar si el menor ha cometido o no un de-
lito para, en caso afirmativo, adoptar medidas que han
de estar desprovistas de carga sancionatoria, porque el
sistema de intervencion sobre el menor de edad que se
pretende perfilar no atiende a la responsabilizacion del
menor por el hecho cometido, sino a la solucion de las
posibles deficiencias educativas y sociales que presen-
ta el menor de edad. Y si para evitar la contradiccion
se admite que en este sistema alternativo también las
medidas que se imponen al menor de edad tienen una
parte sancionatoria, en ese caso no sera cierto que el
DP se esta reservando para los mayores de 18 afos, lo
que se estara consiguiendo simplemente sera que, en el
caso de los menores de edad, los mecanismos para re-
accionar frente al delito cometido por ellos se engloban
en una rama del Derecho al que no se le ha querido dar
la calificacion de Penal, aunque materialmente lo sea.

3. Valoracion final

Llegados a este punto podemos reconocer que el le-
gislador ha acertado en el establecimiento del limite mi-
nimo para la aplicacion de la LORRPM en los 14 afios,
si bien no lo ha estado en la fundamentacion de esta de-
cision. A no ser que conscientemente se haya recurrido
a un argumento claramente provisional, pues los hechos
cometidos por menores que no han cumplido esta edad
seran considerados de escasa entidad hasta que dejen de
ser calificados de esta manera, y/o que frente a ellos no
se considera conveniente la intervencion penal mien-
tras no se cambie radicalmente de opinion. Y el riesgo
de que se produzca este cambio valorativo es elevado,
pues como hemos visto existe un intenso debate tanto
en la doctrina como en los operadores juridicos en torno
a una, si no justificable, al menos ;conveniente? reduc-
cion (minoritariamente, elevacion) del limite minimo de
la edad en la LORRPM, apoyado principalmente en el
argumento de la insuficiente o nula respuesta del sistema
de proteccion para el menor de 12 o 13 afios (o edades
ain mas bajas, hasta los 10 afios) que ha cometido un
hecho delictivo, en ocasiones de gravedad notoria.

Pero hay otro motivo que nos hace temer que este
cambio sobre el limite minimo puede producirse en cual-
quier momento. Porque las recientes elecciones genera-

les celebradas en noviembre han otorgado la mayoria
absoluta al Partido Popular, por tanto a un partido que se
ha manifestado publicamente a favor de la reduccion del
limite minimo a 12 o 13 afios. Bastara con que durante
la proxima legislatura se produzca un hecho de los que
generan alarma social, y para esto sera suficiente con
que el caso sea noticiable y los medios de comunicacion
hagan especial hincapié en el suceso (dando datos sobre
la forma de comision, ofreciendo una plataforma para
las reivindicaciones de la familia de la victima, “resca-
tando” casos tristemente célebres cometidos por meno-
res de edad, presentando el caso como muestra de un
gravisimo problema en nuestro pais, porque no hay res-
puesta para el mismo y porque son casos habituales...)
para que, acto seguido, la “maquinaria” reformadora se
ponga en marcha optando por la via mas facil y de mayor
rendimiento a corto plazo para los grupos parlamentarios
defensores de este cambio, la reforma de la legislacion
penal, en lugar de plantear el posible cambio legislativo
en el sistema de proteccién de menores, con seguridad
mas complejo porque de entrada implica a varias Admi-
nistraciones Publicas (el Estado y las CCAA), teniendo
ademas como efecto que se difumina entre varias Admi-
nistraciones los resultados positivos que pudieran alcan-
zarse con estos cambios, por lo que el rédito politico de
esta otra alternativa es claramente inferior.

Aun reconociendo que la legislacion espafiola carece
de un criterio claro en cuanto al reconocimiento de la
capacidad del menor de edad para realizar determina-
dos actos con responsabilidad, si podemos establecer
un minimo de coherencia entre los 6rdenes civil y penal
en este aspecto: el recurso a la regulacion civil sobre
la emancipacion permite dar un apoyo mas solido a la
fijacion del limite minimo en 14 afios, y desde luego
evita la tendencia a la rebaja desde argumentos tan
alejados de la perspectiva del principio de interés del
menor como cercanos a planteamientos defensistas y
punitivistas.

El mantenimiento del limite minimo en 14 afios tiene
otro apoyo que no debe ser menospreciado: esta en la
linea de las recomendaciones planteadas desde el Con-
sejo de Europa y es coincidente con la legislacion inter-
na de algunos paises europeos.
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