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Doctrina

ta relevancia practica del principio acusatorio (mejor denominado, principio de propor-
cionalidad), en la LORPM (art. 8 parrafo segundo): ;aplicacion obligatoria de las me-
didas de internamiento al menor cuando, por idéntica infraccion, el CP no prevé pena
privativa de libertad para el adulto?

Leticia Jericé Ojer Revista Penal, n.° 31. - Enero 2013

Ficha técnica

Autora: Leticia Jerico Ojer
Adscripcion institucional: Profesora Contratada Doctora de Derecho Penal. Universidad Publica de Navarra

Sumario': 1. Consideraciones previas. 2. Breve referencia al principio acusatorio recogido en el art. 8 parrafo primero
LORPM. 3. Los limites derivados del principio de proporcionalidad previstos en el art. 8 parrafo segundo LORPM. 4.
La eficacia del principio de proporcionalidad ante la imposicion obligatoria de la medida de internamiento en régimen
cerrado. 4.1. El art. 9.2 LORPM como punto de partida. 4.2. El principio de proporcionalidad y su aplicaciéon en los
supuestos del art. 10.1 b) LORPM: la duracion de la medida de internamiento, la extrema gravedad y la reincidencia.
4.3. Planteamiento del auténtico conflicto: ;imposicion obligatoria de la medida de internamiento en régimen cerrado
(art. 10.1 b) parrafos primero y segundo LORPM) cuando el CP sanciona los hechos con pena de multa? 4.4. Propuestas
de solucion. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

Abstract:. This study analyses the effectiveness of the principle of proportionality in those cases in which the LORPM
(Organic Law on Juvenile Criminal Responsibility) establishes the mandatory imposition of detention in secure centres
whilst, for identical acts, the Penal Code only provides for the imposition of fines (art. 10.1 b) paragraphs one and
two LORPM). Greater relevance is given to the material arguments that maintain that under no circumstance can the
penalty applied to minors be heavier than the penalty they would receive were they adults, which would, in this case,
preclude the imposition of detention in secure centres and probation. Lege ferenda, reform of the provisions of art. 10.1
b) paragraphs one and two LORPM is urged in order to eliminate not only the obligatory nature of the imposition of
the measure, but, above all, to bring an end to association between reoffending and extremely serious cases. Likewise,
in order to resolve the matter of the scope of the principle of proportionality conclusively and establish it, once and for
all, as a limiting principle in jurisdiction over minors, a new wording of the principle of proportionality provided for in
paragraph two of art. 8 LORPM is defended.

Key Words: Principle of proportionality, adversarial principle, juvenile criminal law, reoffending, extremely serious.

Resumen: El estudio analiza la eficacia del principio de proporcionalidad en aquellos casos en los que la LORPM es-
tablece con cardcter imperativo la imposicion de una medida de internamiento en régimen cerrado mientras que el CP,
por la comision de idénticos hechos, prevé exclusivamente la imposicion de una pena de multa (arts. 10.1 b) parrafos
primero y segundo LORPM). Se opta por dotar de mayor relevancia a los argumentos materiales que sostienen que en
ningun caso la sancion aplicable al menor puede ser mas gravosa que la que hubiera recibido en caso de ser adulto, lo
que impediria en este caso la imposicion de la medida de internamiento en régimen cerrado y la de libertad vigilada.
Lege ferenda se aboga por la reforma de lo previsto en el art. 10.1 b) parrafos primero y segundo LORPM en el sentido
de eliminar no s6lo el caracter obligatorio de la imposicion de la medida, sino sobre todo suprimiendo la identificacion
entre la reincidencia y los supuestos de extrema gravedad. Igualmente, para solventar definitivamente la cuestion del
ambito de aplicacion del principio de proporcionalidad y erigirlo, de una vez por todas, como principio limite en la
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jurisdiccion de menores, se defiende una nueva formulacion del principio de proporcionalidad previsto en el parrafo
segundo del art. 8 LORPM.

Palabras clave: Principio de proporcionalidad, principio acusatorio, derecho penal de menores, reincidencia, extrema
gravedad.

Observaciones: El presente trabajo se enmarca en el contexto de los Proyectos de Investigacion DER 2010-16558,
subvencionado por el MCEI y LE066A11-1, subvencionado por la Junta de Castilla y Leén, dirigidos ambos por el
Prof. Dr. D. Miguel Diaz y Garcia Conlledo y del Proyecto de Investigacion “Problemas que plantea la aplicacion de
la normativa reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Propuestas de solucion. Especial referencia a la
situacion de la Comunidad foral de Navarra”, dirigido por la Prof. Dra. Dfia. Inés Olaizola Nogales, de cuyos equipos
investigadores formo parte.

Recepcion del articulo: 30-07-2012.
Evaluacion favorable: 10-09-2012.

la responsabilidad penal de los menores (LORPM). La
primera de ellas se traduce en que los menores de edad
que cometen un delito, cuya edad se encuentra com-
prendida entre 14 y 18 afios, van a ser considerados
penalmente responsables®. Existen evidentes razones
para apoyar esta afirmacion: en primer lugar la propia
redaccion del art. 19 CP, que plantea dicha posibilidad
a aludir en su redaccion al “podra ser responsable”.
Ademas, la propia nomenclatura de la LORPM alude
especificamente a la existencia de responsabilidad pe-
nal. Otro argumento para considerar que, en definitiva,
de lo que se trata es de determinar la existencia de res-
ponsabilidad penal cuando un menor comete un delito

1. Consideraciones previas

Sin duda alguna, el art. 19 CP constituye la puerta de
entrada a una realidad juridica que pretende dar respues-
ta a la comision de hechos delictivos por parte de los
menores y que resulta muy diferente a la disefiada para
los adultos en el CP. Este precepto dispone lo siguiente:

“Los menores de dieciocho afios no seran responsables
criminalmente con arreglo a este Codigo. Cuando un me-
nor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser res-
ponsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la
responsabilidad penal del menor”.

De la lectura del propio articulo pueden extraerse ya

conclusiones interesantes y que deben servir de presu-
puesto a la hora de analizar la naturaleza, finalidad y
eficacia de la respuesta que ofrece el Estado frente a

apunta a la naturaleza de las sanciones penales juve-
niles a imponer del art. 7.1 LORPM (a las que la ley
denomina medidas) y que, algunas de ellas, no distan

la delincuencia de menores y que formalmente se ar-
ticula en la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de

materialmente mucho de las penas previstas en los arts.
33 y siguientes del CP?.

1 Abreviaturas: AP= Actualidad Penal; Art.= articulo; CDJ= Cuadernos de Derecho Judicial; CE= Constitucion Espafiola; Coord= coor-
dinador; Coords= coordinadores; CP= Cddigo Penal; CPC= Cuadernos de Politica Criminal; DF= Disposicién Final; Eds= Editores; EM= Ex-
posicién de Motivos; EPCrim= Estudios Penales y Criminoldgicos; FGE= Fiscalia General del Estado; LL= La Ley de Tribunales Tutelares de
Menores; LLP= La Ley Penal; LO= Ley Organica; LORPM= Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor; LTTM=; PE= Parte Especial;
PG= Parte General; RP= Revista Penal; SAP= Sentencia de la Audiencia Provincial; ss= siguientes; STC= Sentencia del Tribunal Constitucional

2 SOLA RECHE/SERRANO SOLIS, en: SOLA RECHE/HERNANDEZ PLASENCIA/FLORES MENDOZA/GARCIA MEDINA (eds.),
Derecho penal y psicologia del menor, 2007, 4. En contra, BUENO ARUS, CDJ XXV-2005, 301 ss. El argumento que utiliza este autor se
basa en la identificacion entre responsabilidad penal y pena. Al entender que el menor es inimputable y, por lo tanto, no culpable, entiende
que no se la aplicara una pena, derivandose de ello que carecera de responsabilidad penal. La explicacion que ofrece el autor de por qué
en la nomenclatura de la LORPM aparece la referencia a la responsabilidad penal se traduce en el hecho de que si no se optaba por este
nombre, se asumia el riesgo de denominarlo Derecho administrativo o asistencial social, cuya competencia hubiera correspondido a las
CCAA, lo que hubiera originado evidentes disfunciones.

3 Asi, por ejemplo, la medida de internamiento en régimen cerrado, las prestaciones en beneficio de la comunidad, la privacion
del permiso de conducir ciclomotores y vehiculos a motor o la inhabilitacion absoluta guardan muchisima semejanza (en algunos casos
coinciden absolutamente) con la pena de prision y sus equivalentes.
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La relevancia practica del principio acusatorio (mejor denominado, principio de proporcionalidad...

Igualmente la remision continua que realiza la LOR-
PM a instituciones reguladas en el CP apunta razona-
blemente a la estrechisima vinculacion entre estos dos
cuerpos legislativos. Asi, la aplicacion de la LORPM
exige la comision por el menor de un delito o falta
previsto como tal en el CP (art. | LORPM) y apare-
ce condicionada por la no concurrencia en el sujeto
menor de edad de las causas de exencién o extincion
de la responsabilidad criminal previstas en el CP (art.
5.1 LORPM). Es por ello que, al margen de las cau-
sas de exclusion de la imputabilidad (art. 20.1, 20.2 y
20.3 CP), cuya regulacion especifica acoge el art. 5.2
LORPM, no sera de aplicacion lo previsto en la LOR-
PM si en la actuacion del menor concurren causas de
justificacion como la legitima defensa (art. 20.4 CP),
el estado de necesidad (art. 20.5 CP), el ejercicio de un
derecho o cumplimiento de un deber (art. 20.7 CP) o,
ya en el ambito de la inexigibilidad, actiie bajo miedo
insuperable (art. 20.6 CP). Igualmente, la vinculacion
de la legislacion penal de menores con el CP se hace
evidente cuando en la DF 1° LORPM establece que
en aquellos supuestos no previstos expresamente en la
LORPM regira, como Derecho supletorio, lo dispuesto
en el CPy en las leyes especiales. Ademas, la LORPM
alude especificamente en su articulado a delitos espe-
cificos recogidos en el CP, como son los previstos en
los arts. 138, 139, 179, 180, 571-580 CP y en algunos
casos la prescripcion de los hechos delictivos cometi-
dos por menores se va a determinar con los mismos
criterios de prescripcion establecidos para los mayores
de edad (138, 139, 179, 180, 571-580). Finalmente, tal
y como se analiza el apartados sucesivos, se debe poner
de manifiesto que para algunos supuestos (como por
ejemplo la actuacion en grupo de menores reinciden-
tes), la sancion penal que prevé la LORPM es muchi-

simo mas gravosa que la que establece el CP por la co-
mision de idénticos hechos. Ello debe ser interpretado
bajo el prisma de lo que la LORPM en su art. 8 parrafo
segundo incluye bajo el principio acusatorio: la impo-
sibilidad de imponer al menor una medida privativa de
libertad de mayor duracion que la pena privativa de li-
bertad que se le hubiera impuesto al sujeto, si hubiera
sido declarado responsable de acuerdo con el CP. Todas
estas vinculaciones entre la LORPM vy el CP permiten
concluir que lo que la LORPM denomina como medi-
das son auténticas sanciones penales juveniles, que se
imponen al menor una vez que ha sido acreditada su
responsabilidad penal por la comision de un delito o
falta previsto como tal en el CP.

La naturaleza de las sanciones penales juveniles ha
sido objeto de discusion en el ambito doctrinal. Asi,
mientras que algunos consideran que se aproximan mas
a las medidas de seguridad que a las penas*, otros au-
tores niegan que sean medidas de seguridad®. Por otro
lado existen opiniones que sostienen que son auténti-
cas penas® y, finalmente, otro sector opina que no son
ni penas ni medidas de seguridad ni tampoco medidas
cautelares, sino que son medidas pedagdgicas o caute-
lares que deben perseguir una finalidad de prevencion
especial positiva’.

En mi opinién, poco tienen que ver las sanciones
penales juveniles con las medidas de seguridad ya que
la minoria de edad se aparta de los supuestos de inim-
putabilidad recogidos en el art. 20 CP®. Asi, en primer
lugar, puede sostener que formalmente las previsiones
se llevan a cabo en preceptos diferentes y que, mientras
que el art. 20 CP alude a la exencion de responsabilidad
criminal, el art. 19 remite la regulacion de la minoria de
edad a la normativa penal especifica, sin que en ningun
momento equipare ambos supuestos. Igualmente debe

4 DE LAROSA CORTINA, LLP 36 (2007), 51, desde el punto de vista teleolégico, atendiendo a la finalidad preventivo-especial, a
la posibilidad de sustitucién de la medida impuesta atendiendo al interés del menor y al hecho de que en la imposicién se deben tener en
cuenta las circunstancias familiares, sociales, psicoldgicas y educativas del menor, mas que la entidad del hecho en si. Sin embargo, consi-
derar que para los hechos de mayor gravedad, las previsiones de la LORPM hacen que las medidas se aproximen mas bien al concepto de
pena; BUENO ARUS, CDJ XXV-2005, 291 s., por lo que respecta a su finalidad, que es la de prevencién de peligrosidad. Igualmente aluden
a la exigencia de peligrosidad criminal para la aplicacion de las medidas previstas en la LORPM, aunque dicha ley no lo exija. Igualmente,
GONZALEZ CUSSAC/CUERDA ARNAU, en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA/GOMEZ COLOMER (coords.), Justicia penal,
2002, 86, 103, creen que deben fundamentarse en la peligrosidad criminal y se plantean problemas de diagndstico de peligrosidad criminal
al converger dos variables, como son el hecho de ser menor y la inimputabilidad. Al final consideran en realidad que son penas juveniles.

5 TAMARIT SUMALLA, en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA/GOMEZ COLOMER (coords.), Justicia penal, 2002, 31.

6 LANDROVE DIAZ, Introduccién, 22, 2007, 66 ss.; SOLA RECHE/SERRANO SOLIS, en: SOLA RECHE/HERNANDEZ PLASEN-
CIA/FLORES MENDOZA/GARCIA MEDINA (eds.), Derecho penal y psicologia del menor, 2007, 9; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG,
82,2010, 365.

7 BUENO ARUS, CDJ XXV-2005, 307 s.

8 En contra, GONZALEZ CUSSAC/CUERDA ARNAU, en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA/GOMEZ COLOMER
(coords.), Justicia penal, 2002, 86; BUENO ARUS, CDJ XXV-2005, 303, 327.
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tenerse en cuenta que en la LORPM se establece que
al menor de edad también se le pueden aplicar las exi-
mentes de inimputabilidad previstas en el art. 20 CP (art.
5.2 LORPM). Esto tiene una consecuencia fundamental:
en aquellos supuestos en los que concurran en los me-
nores alguna de estas condiciones, la medida aplicable
al menor va a ser de naturaleza muy diferente, puesto
que solo seran acordadas aquellas que tengan un caracter
exclusivamente terapéutico (art. 5.2 LORPM). Es decir,
si la LORPM establece un elenco de medidas y se va a
aplicar una determinada medida (como el internamiento
terapéutico) solo para los casos en los que concurra una
condicion de este tipo, esto implica que el resto de san-
ciones sean aplicadas cuando el menor no sufre ninguna
causa que permita entender alteradas sus capacidades.
De ahi que se pueda considerar que la minoria de edad
penal no tiene relacion directa con los supuestos de inim-
putabilidad, aunque en algunas ocasiones el menor pue-
da ser inimputable. En tercer lugar, debe destacarse que
en ningln caso la LORPM condiciona la aplicacion de
la medida a la peligrosidad del sujeto’, como asi ocurre
con los sujetos inimputables que cometen un delito, sino
que la aplicacion de la sancion se hara depender de lo
que genéricamente se conceptua como interés del menor.
Como he senalado, la imposicion de una medida de se-
guridad en casos de ausencia o déficit de imputabilidad
depende de la peligrosidad criminal del sujeto. Esto sig-
nifica que si la peligrosidad criminal desaparece o dis-
minuye cuando se esta ejecutando la medida, ésta debera
desaparecer o sustituirse por otra (art. 97 CP). Esto no
ocurre con caracter general en la jurisdiccion de meno-
res, pues debe atenderse al hecho de en su art. 10.2 b), la
LORPM establece un periodo de seguridad en virtud del
cual, frente a la comision de delitos graves, no se podra
acordar la modificacion, suspension o sustitucion de la
medida al menos hasta que haya transcurrido la mitad
de la duracion de la medida de internamiento impuesta.
Ademas, la propia naturaleza de las sanciones juveniles
a imponer (internamiento, permanencia en centro de fin
de semana, amonestacion) parecen presuponer que el
sujeto tiene capacidad para comprender el injusto de su
hecho y comportarse conforme a esa compresion.

Es por ello que nos encontramos ante sujetos perfecta-
mente imputables y plenamente culpables'?, a los que se
les considera penalmente responsables por la comision
de una infraccion penal y a los que se les impone formal-
mente lo que se denomina sanciones penales juveniles
y que materialmente presentan evidentes equivalencias
con las penas. De ahi que, sin abandonar la esfera del
Derecho penal, a la sancion penal juvenil se le arrebate
como fin primordial el de la prevencion general y, aten-
diendo fundamentalmente a razones de prevencion espe-
cial positiva, su imposicion encuentre su razon de ser en
la consecucion del interés del menor, orientada hacia una
finalidad educativa-responsabilizadora'.

2. Breve referencia al principio acusatorio recogido en
el art. 8 parrafo primero LORPM

Como se ha analizado, el disefio de la respuesta que
ha de ofrecer el Derecho penal juvenil ante la comi-
sion de hechos delictivos resulta una tarea no exen-
ta de dificultades. Y ello porque en su elaboracion
se debe intentar conseguir un cierto equilibrio entre
las siguientes variables: en primer lugar, no se debe
obviar que el Derecho penal juvenil se enfrenta a la
comision de infracciones penales que, en principio y
al menos tedricamente, adquieren una relevancia so-
cial considerable. Por otro lado, se debe valorar muy
significativamente que las caracteristicas psicoso-
ciales de los menores son muy particulares y distan
enormemente de las atribuibles al adulto. Ademas, no
debe olvidarse que la LORPM prevé para la comision
de las infracciones la aplicacion de auténticas sancio-
nes de naturaleza penal, en principio desprovistas de
finalidad retributiva e intimidatoria y regidas funda-
mentalmente por un proposito educativo o de caracter
preventivo especial positivo. Todo ello inspirado por
una serie de parametros que en principio son ajenos al
Derecho penal de adultos, como por ejemplo el prin-
cipio de oportunidad (singularizado en las técnicas de
diversion) o la flexibilidad no sélo en la eleccion de
la medida sancionatoria a imponer, sino también en
su ejecucion, orientadas a la consecucion del interés
del menor principio que, al margen de su vaguedad

9 MUNOZ CONDE/GARCIAARAN, PG, 82, 2010, 365.

10 Considerando que el menor tiene culpabilidad, pero que se encuentra disminuida, v. LLORIA GARCIA, en: GOMEZ RIVERO
(coord.), Comentarios, 2007, 88. A favor de la existencia de una culpabilidad especifica en los supuestos de minoria de edad, TAMARIT
SUMALLA, en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA/GOMEZ COLOMER (coords.), Justicia penal, 2002, 86; DE LA ROSA CORTI-
NA, LLP 36 (2007), 51; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 82, 2010, 365.

11 Entendiendo que el menor es imputable, pero merecedor de un tratamiento diferentes al de la pena, v. CERVELLO DONDERIS/
COLAS TUREGANO, La responsabilidad penal, 2002, 54; DE LA ROSA CORTINA, LLP 36 (2007), 50.
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e indeterminacion conceptual, no debe concluir en la
aplicacion de sanciones irrisorias, sino conducir a res-
puestas responsabilizadoras'?. Sin embargo, y frente a
estas especificidades propias del Derecho penal juve-
nil, no puede obviarse que son ciertas vinculaciones
con lo establecido por el Derecho penal de adultos.
Asi, ya he mencionado, por ejemplo, como la aplica-
cion de la LORPM exige la comision de un delito o
falta previstos como tales en el CP o el caracter suple-
torio de las disposiciones recogidas en el CP en los
casos en los que la LORPM no se pronuncie especifi-
camente sobre ello. Ademas, como se analizara a con-
tinuacion, es evidente la vinculacion entre la gravedad
de la sancion impuesta al menor y la que le hubiera
correspondido en caso de ser adulto, tal y como apare-
ce reflejado en el segundo parrafo del art. 8 LORPM.

Efectivamente, el art. 8 LORPM alude genéricamen-
te al principio acusatorio. En su parrafo primero se es-
tablece lo siguiente:

“El Juez de Menores no podra imponer una medida que
suponga una mayor restriccion de derechos ni por un tiem-
po superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal o
por el acusador particular”.

Derivado implicitamente del art. 24.2 CE", el princi-
pio acusatorio en la jurisdiccion de mayores recoge con
caracter general la imposibilidad del Juez de imponer
una pena mas grave de la solicitada por las acusaciones,
ni condenar por delito distinto cuando éste conlleve
una diversidad de bien juridico protegido o mutacion
sustancial del hecho enjuiciado'®. Trasladadas parcial-
mente estas consideraciones al Derecho penal del me-
nores's, el principio acusatorio implica la imposibili-
dad de adoptar medidas mas restrictivas de derechos,
atendiendo a la graduacion establecida en el art. 7.1

LORPM, o de duracion superior a la solicitada por el
Ministerio Fiscal o por el acusador particular'®, lo que
en definitiva excluye la posibilidad de imponer conse-
cuencias de mayor gravedad y de mayor extension'’.

El establecimiento de limites en la aplicacion de las
medidas en la jurisdiccion de menores como conse-
cuencia de la traslacion del principio acusatorio debe
aplaudirse sin concesiones. Si el principio acusatorio
es fundamental en el Derecho Penal de adultos, con
mas motivo en el ambito del Derecho penal del menor,
atendiendo a su propia finalidad que no es otra que la
de evitar cualquier indefension's. Es cierto que existen
ciertos matices por lo que respecta al alcance concreto
del principio. Asi, hay quien sostiene que el Juez de
Menores deberia estar limitado en lo que respecta a la
calificacion juridica llevada a cabo por las partes acusa-
doras, pero en ninglin caso para la imposicion de la me-
dida', pudiendo en este caso imponer una medida mas
gravosa que la solicitada, atendiendo principalmente a
la propia especialidad del procedimiento de menores y
a su flexibilidad que quedaria eliminada con la vincula-
cién del Juez a la naturaleza de la medida solicitada®.
Sin embargo, razonadamente existen otras opiniones
que se posicionan en contra?!, entendiendo que si el
Juez considera demasiado leve la medida solicitada
puede acudir a la via establecida en el art. 37.1 LOR-
PM, con la finalidad de proponer una medida distinta??,
sin que en ninglin caso, en el supuesto inobservancia, el
Juez pueda imponer una mas gravosa.

3. Los limites derivados del principio de proporciona-
lidad previstos en el art. 8 parrafo segundo LORPM

Al margen de la importancia que debe reconocerse
al art. 8 parrafo primero LORPM, la cuestion central

12 NIETO GARCIA, CDJ XXV-2005, 19, 34.

13 Art. 24.2 CE: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la asistencia de le-
trado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia”. ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 14; ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores, 32, 2005, 212.

14 Asi, v. art. 789.3 LECrim.

15 Al no incluirse en el art. 8 LORPM la prohibicién de castigar por delito distinto al que ha sido objeto de acusacion, como sefiala

ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 27.

16 La inclusion del acusador particular se introdujo por la DF 22 de la LO 15/2003, de 25 de noviembre.
17 En opinién de ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 27, podria haberse incluido la prohibicion de castigar por delito distinto al que ha

sido objeto de acusacion.

18 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 20; AP 43 (2003), 1076; CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, La responsabilidad
penal, 2002, 130; COLAS TUREGANO, Derecho penal de menores, 2011, 76.

19 CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, La responsabilidad penal, 2002, 130.

20 APARICIO BLANCO, CDJ IV-1999, 186 ss.; LANDROVE DIAZ, Derecho penal de menores, 2001, 255; Introduccion, 22, 2007, 91.

21 En contra, ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 20 ss., 27; AP 43 (2003), 1081.

22 ABEL SOUTO, AP 43 (2003), 1081.
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del estudio debe centrarse en lo recogido en su parra-
fo segundo. Incluido nominalmente bajo el principio
acusatorio, en el parrafo segundo del art. 8 LOPRM se
establece la imposibilidad de sancionar al menor con
una medida privativa de libertad mas gravosa que la
que le hubiera correspondido en caso de ser adulto. A
tal efecto se establece lo siguiente:

“Tampoco podra exceder la duracion de las medidas pri-
vativas de libertad contempladas en el articulo 7.1 a), b),
¢), d) y g), en ningun caso, del tiempo que hubiera durado
la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto por
el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad,
hubiera sido declarado responsable, de acuerdo con el Co-
digo Penal”.

Ciertamente no resulta muy correcto establecer esta
prevision bajo la nomenclatura del principio acusato-
rio, puesto que el limite a la duracion de las medidas
opera independientemente de la acusacion formula-
da por las partes acusadoras®. Es por ello que resulta
mas correcto aludir al principio de proporcionalidad®,
como asi ha sido recogido de manera explicita en mul-
titud de textos internacionales®.

La génesis de este precepto se situa en la STC 61/998,
de 17 de marzo®, en donde se otorga el amparo frente
a la imposicion a un menor de una medida de interna-
miento en régimen semiabierto, pues asi lo aconsejaba
el interés del menor, por la comision de una falta contra
la propiedad en grado de tentativa acabada. En este pro-
nunciamiento se establece que “junto con la necesaria
flexibilidad de que ha de disponer el Juez en la aprecia-
cion de los hechos y de su gravedad, también es preciso

que se sujete a determinados principios que operan como
limites a esa discrecionalidad, reconocidos en algunos
casos en la propia LTTM —Ilas medidas impuestas no
pueden exceder de la mayoria de edad civil—, y en otros
implicitos en la imposicion de cualquier medida restric-
tiva de derechos fundamentales, como son la proporcio-
nalidad entre la gravedad del hecho y la medida impues-
ta o la imposibilidad de establecer medidas mas graves o
de una duracion superior a la que corresponderia por los
mismos hechos si de un adulto se tratase”.

Resulta razonable la prevision que lleva a cabo el pa-
rrafo segundo del art. 8 LORPM al exigir la proporcio-
nalidad entre la medida privativa de libertad impuesta
al menor y la pena privativa de libertad que le hubiera
correspondido en caso de ser adulto. De manera unani-
me se ha entendido que el limite al que hace referencia
el parrafo segundo del art. 8§ LORPM debe fijarse no
con relacion a la pena en abstracto, sino en concreto?’,
teniendo en cuenta el grado de participacion, el grado
de desarrollo y las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal. Es indiscutible, en mi opi-
nion, que si bien la consecucion de los fines de preven-
cion especial positiva debe constituirse como finalidad
primordial en el ambito de la delincuencia juvenil, tam-
bién lo es la imposibilidad de que, por razones de pre-
vencion especial, se rebase el maximo impuesto desde
el punto de vista de la proporcionalidad®®, evitando con
ello abusos en pos de la resocializacion®. No se puede
tampoco tratar al menor por la comision de idénticos
hechos con mayor rigor y severidad que si fuera adul-
to*.

23 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 36; AP 43 (2003), 1886 s.

24 TAMARIT SUMALLA, RP 8 (2001), 77; ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 29 s.; AP 43 (2003), 1086 s.; ORNOSA FERNANDEZ,
Derecho penal de menores, 32, 2005, 216; SANZ HERMIDA, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios, 2007, 132; DE URBANO CAS-
TRILLO/DE LA ROSA CORTINA, La responsabilidad penal, 2007, 85; FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO/FEIJOO
SANCHEZ/POZUELO PEREZ, Comentarios, 2008, 180; CERVELLO DONDERIS, La medida de internamiento, 2009, 32; COLAS TURE-
GANO, Derecho penal de menores, 2011, 83.

25 Asi, Convencion sobre Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, Reglas de Beijing, de 28 de noviembre de 1985, o las
Directrices de RIAD, de 14 de diciembre de 1990.

26 STC 61/1998, de 17 de marzo (RTC\1998\61), en aplicacion de lo dispuesto en la STC 36/1991, de 14 de febrero (RTC\1991\36),
resolviendo una cuestion de inconstitucionalidad presentada frente al art. 16 LTTM.

27 Circulares FGE 1/2000, de 18 de diciembre y 1/2009, de 27 de abril; LANDROVE DIAZ, Derecho penal de menores, 2001, 254;
VIANA BALLESTER, RP 13 (2004), 181, n. 117, SANZ HERMIDA, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios, 2007, 132; ABEL SOU-
TO, EPCrim 24 (2002), 26; AP 43 (2003), 1090; DE URBANO CASTRILLO/DE LA ROSA CORTINA, La responsabilidad penal, 2007, 86
s.; FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO/FEIJOO SANCHEZ/POZUELO PEREZ, Comentarios, 2008, 181; CERVELLO
DONDERIS, La medida de internamiento, 2009, 33; COLAS TUREGANO, Derecho penal de menores, 2011, 76 s.SAP Malaga 218/2001,
de 12 de julio (JUR\2001\288343).

28 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 30; AP 43 (2003), 1081 s.; FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO/FEIJOO
SANCHEZ/POZUELO PEREZ, Comentarios, 2008, 181.

29 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 28.

30 GONZALEZ CUSSAC/CUERDA ARNAU, en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA/GOMEZ COLOMER (coords.), Justicia
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La remision que la LORPM realiza a la pena impues-
ta en caso de haber sido el infractor mayor de edad, es-
tableciéndose en todo caso la cuantia de la pena como
limite maximo a imponer implica cuestionarse si en el
Derecho penal de menores también se debe tener en
cuenta, como ocurre en el Derecho penal de adultos,
que la sancion a imponer debe ser proporcional a la gra-
vedad del hecho cometido. Existen opiniones que con-
sideran que en el ambito del Derecho penal de menores
si debe existir cierta proporcionalidad entre la medida a
imponer y la gravedad del hecho cometido®!, llegando
incluso a sostener alguna de ellas que su inexistencia
seria antipedagogica®. Por otro lado, hay quien se opo-
ne diametralmente a esta vinculacion®. Incluso la EM
de la LORPM rechaza expresamente la proporcionali-
dad entre la gravedad del hecho y la medida a impo-
ner, al ser este un criterio propio del Derecho penal de
adultos*. Ha habido intentos de solucionar la aparente
contradiccion existente entre el rechazo a la proporcio-
nalidad que se lleva a cabo en la EM y la admision
implicita que lleva a cabo el parrafo segundo del art. §
LORPM. Asi, en primer lugar, se ha sostenido que la
EM carece de fuerza normativa de caracter vinculante,
siendo preferible dar una lectura que dote de valor a
todos los términos de la LORPM™. Igualmente, par-
tiendo de la distincion entre proporcionalidad abstracta
y concreta®® se ha argumentado que la EM rechazaria la

proporcionalidad abstracta, mientras el parrafo segun-
do del art. 8 LORPM reconoceria la concreta®’.

Al margen de afirmar la correccion de estas argu-
mentaciones, lo que si resulta indispensable es entender
la proporcionalidad de una manera mas flexible que en
el Derecho penal de adultos, sin que entre en contradic-
cion con la funcionalidad educativa del sistema de me-
nores®®. Asi, la proporcionalidad no debe ser entendida
en su vertiente estricta (a mayor gravedad del hecho
mayor gravedad de la sancion), pero si en el sentido
de permanencia como garantia de seguridad juridica,
al impedir imponer un castigo de mayor gravedad que
el correspondiente a la entidad del delito®. Se trata,
como sostiene ABEL SouTo, de una garantia, de un li-
mite maximo infranqueable que impide ir mas alla de
lo autorizado por la gravedad del hecho amparandose
en necesidades preventivo especiales®. Advierte algiin
autor que la aplicacion estricta de la proporcionalidad
en la jurisdiccion de menores puede conducir a conse-
cuencias exageradas al imponer medidas que no sean
las mas adecuadas para el menor, atendiendo que en el
Derecho penal de menores juega un importante papel
su situacion personal®!. Incluso se ha sostenido que la
tarea de compaginar proporcionalidad, prevencion es-
pecial, interés del menor y resocializacion puede llegar
a convertirse en un malabarismo juridico*. Sin embar-
g0, considero que si optamos por no respetar escrupu-

penal, 2002, 102; ABEL SOUTO, AP 43 (2003), 1087; GOMEZ RIVERO, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios, 2007, 138 s.; FEIJOO
SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO/FEIJOO SANCHEZ/POZUELO PEREZ, Comentarios, 2008, 182; CERVELLO DONDERIS,
La medida de internamiento, 2009, 34.

31 TAMARIT SUMALLA, RP 8(2001), 77; ABEL SOUTO, AP 43 (2003), 1085 ss.; DE LAROSA CORTINA, LLP 36 (2007), 49; LLORIA
GARCIA, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios, 2007, 89 s.; SOLA RECHE/SERRANO SOLIS, en: SOLA RECHE/HERNANDEZ
PLASENCIA/FLORES MENDOZA/GARCIA MEDINA (eds.), Derecho penal y psicologia del menor, 2007, 12, atendiendo a la previa impu-
tabilidad del menor.

32 ABEL SOUTO, AP 43 (2003), 1085.

33 PEREZ MACHIO, El tratamiento, 2007, 84, al rechazar la exigencia de proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la natura-
leza de la sancion a imponer.

34 Asi, la EM establece que “al pretender ser la reaccién juridica dirigida al menor infractor una intervencion de naturaleza educativa,
aunque desde luego de especial intensidad, rechazando expresamente otras finalidades esenciales del Derecho penal de adultos, como la
proporcionalidad entre el hecho y la sancién o la intimidacion de los destinatarios de la norma, se pretende impedir todo aquello que pudiera
tener un efecto contraproducente para el menor, como el ejercicio de la accién por la victima o por otros particulares”.

35 TAMARIT SUMALLA, RP 8 (2001), 77; ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 33; AP 43 (2003), 1085 s.

36 Entendiendo que la proporcionalidad abstracta estaria dirigida al legislador como prohibicién de establecer conminaciones pe-
nales carente de relacion valorativa con el hecho, mientras que la proporcionalidad abstracta supondria el mandato al poder judicial de
respetar el equilibrio entre la sancién impuesta y la gravedad del hecho cometido, ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 35; AP 43 (2003),
1086.

37 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 35; AP 43 (2003), 1086 ss.

38 TAMARIT SUMALLA, RP 8 (2001), 77; en: GONZALEZ CUSSAC/TAMARIT SUMALLA/GOMEZ COLOMER (coords.), Justicia
penal, 2002, 25; FALCON CARO, CPC 96 (2008), 60.

39 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 35 s.; AP 43 (2003), 1086 ss.

40 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 36; Igualmente, CERVELLO DONDERIS, La medida de internamiento, 2009, 31, 33.

41 ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores, 32, 2005, 218.

42 De esta opinion, CARMONA SALGADO, LLP 45 (2008), 62.
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losamente el principio de proporcionalidad, en el senti-
do de situar la gravedad del hecho como limite maximo
de la medida a aplicar, deberemos asumir riesgos im-
portantisimos que incluso pueden llegar a traducirse,
dadas las caracteristicas psicosociales de sus protago-
nistas, en la reiteracion de hechos delictivos en el futu-
ro. Si la aplicacion de la medida debe llevarse a cabo en
interés del menor, entendiendo genéricamente que este
interés se traduce en la asuncion de responsabilidad por
el hecho cometido y con ello, en la evitacion en la co-
mision de hechos similares, probablemente nos veamos
obligados a asistir a un espectaculo de “escapismo” de
dicho interés, cuando el menor sea consciente de que,
por la comision de un hecho idéntico, es tratado juri-
dicamente de forma mas gravosa que si hubiera sido
adulto. Ello probablemente ocasione graves disfuncio-
nes en la percepcion de la gravedad del hecho y en su
concepto de “ser tratado con justicia”, generando com-
prensiblemente actitudes de rebelion y hostilidad frente
a aquello que identifica con la “injusticia” a la que ha
sido sometido (legislacion penal, sistema judicial, equi-
po técnico), dificultando con ello su resocializacion y,
probablemente, fertilizando en cierta medida el terreno
para una reiteracion delictiva futura.

De la lectura del apartado 2° del art. 8 LORPM se de-
duce que la aplicacion del principio de proporcionali-
dad no opera sobre todas las medidas previstas en el art.
7 LORPM, sino que se limita exclusivamente sobre las
medidas privativas de libertad®. Es decir, se circunscri-
be al internamiento en régimen cerrado, internamien-
to en régimen semiabierto, internamiento en régimen
abierto, internamiento terapéutico en régimen cerrado
y permanencia en fin de semana. Ello implica, a juicio

de la FGE, que las medidas no privativas de libertad
pueden tener mas duracion que las penas privativas de
libertad asignadas a un mayor de edad por la comision
de idénticos hechos*.

Los motivos que se han esgrimido para sustentar
tal limitacion han sido variados. Asi, se ha aludido a
que, si bien en la redaccion inicial de la LORPM, el
precepto operaba sobre cualquier tipo de consecuen-
cias juridicas, el Proyecto fue modificado en el Senado
para evitar un automatismo contrario a los principios
basicos de la justicia de menores y que podrian hacer
innecesaria la existencia de una jurisdiccion especiali-
zada®. Igualmente se considera, como argumento para
defender la aplicacion restrictiva del principio de pro-
porcionalidad, que el resto de medidas previstas en la
LOPM estan cimentadas sobre contenidos educativos
y, por ello, no homologables a las penas previstas en el
CP*, ;Implica esto que el resto de medidas a imponer
por el Juez de Menores no se encuentran sometidas a
los limites derivados del principio de proporcionalidad?
En primer lugar, puede interpretarse que las medidas no
privativas de libertad pueden superar a la duracion de
las penas no privativas de libertad que hubieran sido
impuestas en caso de que el menor hubiera sido adulto.
Formalmente esta interpretacion puede ser admisible.
Lo que resulta evidente es que si el legislador penal
hubiera deseado dotar de un contenido mas amplio al
principio de proporcionalidad, hubiera previsto algo si-
milar a lo recogido en los articulos 6.2%7, 9524 101%,
102%°, 103°" y 104°> CP. Asi, el CP en estos preceptos
impide que las medidas de seguridad, tanto privativas
como no privativas de libertad, sean mas gravosas y de

43 CIRCULAR FGE 1/2000, de 18 de diciembre.

44 Circular FGE 1/2000, de 18 de diciembre, estableciendo que “hay que destacar que este limite sélo opera sobre las medidas de
internamiento (incluido el terapéutico) y de permanencia de fin de semana; las restantes medidas, por tanto, si pueden tener una duracion
mayor que la de la pena privativa de libertad asignada al adulto que hubiese cometido el mismo delito”.

45 V. ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores, 32, 2005, 218.

46 CIRCULAR FGE 1/2009, de 27 de abril; DE URBANO CASTRILLO/DE LA ROSA CORTINA, La responsabilidad penal, 2007, 86.;
CERVELLO DONDERIS, La medida de internamiento, 2009, 34.

47 Art. 6.2 CP: “Las medidas de seguridad no pueden resultar ni mas gravosas ni de mayor duracién que la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor”.

48 Art. 95.2 CP: “Cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere privativa de libertad, el juez o tribunal
sentenciador solo podra acordar alguna o algunas de las medidas prevista en el articulo 96.3”, haciendo referencia en este Ultimo precepto
a las medidas no privativas de libertad.

49 Art. 101 CP: “1. Al sujeto que sea declarado exento de responsabilidad criminal conforme al nimero 1 del articulo 20, se le podra
aplicar, si fuere necesaria, la medida de internamiento para tratamiento médico o educacién especial en un establecimiento adecuado al
tipo de anomalia o alteracién psiquica que se aprecie, o cualquier otra de las medidas previstas en el apartado 3 del articulo 96. El inter-
namiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a
tal efecto el Juez o Tribunal fijara en la sentencia ese limite maximo./2. El sometido a esta medida no podra abandonar el establecimiento
sin autorizacion del Juez o Tribunal sentenciador, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 de este Cddigo”.
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mayor duracioén que la pena que hubiera sido aplicable
al sujeto en caso de ser culpable y ademas, la obliga-
cion de imponer una medida de seguridad no privativa
de libertad en aquellos supuestos en los que la pena que
le hubiera correspondido no fuera privativa de liber-
tad. Sin embargo, la aplicacion de los limites derivados
del principio de proporcionalidad debe ser mantenida
en relacion con todas las medidas previstas en el art. 7
LORPM?™, dada su importancia como garantia de se-
guridad juridica y de su mantenimiento para preservar
el interés del menor. Entendidas asi las cosas, el trata-
miento juridico-penal dispensado al menor en ningun
caso podra ser mas gravoso que el que le hubiera co-

que el hipotético impago de la multa desembocaria en
una responsabilidad personal subsidiaria®, tal y como
se recoge en el art. 53 CP%. En mi opinion esta posi-
bilidad resulta plenamente rechazable, pues considero
que la comparativa debe establecerse entre las conse-
cuencias juridicas principales®. En este sentido, exis-
ten numerosos pronunciamientos jurisprudenciales que
recogen la necesidad del respeto a los limites derivados
del principio de proporcionalidad en la jurisdiccion de
menores®’.

Establecidas estas consideraciones, la FGE sefiala
que el procedimiento a seguir en la imposicion de la
medida al menor seria el siguiente®®:

“Debe seguirse un proceso que en una primera fase pasa
por analizar si el delito cometido lleva aparejada pena pri-
vativa de libertad (conditio sine qua non); en caso afirmati-
vo, debera determinarse cual hubiera sido la pena privativa
de libertad maxima imponible si el infractor hubiera sido

rrespondido en caso de ser mayor de edad.

Con caracter residual se ha defendido la posibilidad
de imponer al menor una medida privativa de libertad
en aquellos casos en los que el CP, para idéntica in-
fraccion, prevé pena de multa, atendiendo al hecho de

50 Art. 102 CP: “1. Allos exentos de responsabilidad penal conforme al nimero 2 del articulo 20 se les aplicara, si fuere necesaria,
la medida de internamiento en centro de deshabituacion publico, o privado debidamente acreditado u homologado, o cualquiera otra de
las medidas previstas en el apartado 3 del articulo 96. El internamiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena privativa
de libertad, si el sujeto hubiere sido declarado responsable, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijara ese limite maximo en la sentencia./2. El
sometido a esta medida no podra abandonar el establecimiento sin autorizacion del Juez o Tribunal sentenciador de conformidad con lo
previsto en el articulo 97 de este Cddigo”.

51 Art. 103 CP: “1. Alos que fueren declarados exentos de responsabilidad conforme al nimero 3. del articulo 20, se les podra aplicar,
si fuere necesaria, la medida de internamiento en un centro educativo especial o cualquier otra de las medidas previstas en el apartado
tercero del articulo 96. El internamiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si el sujeto hubiera
sido declarado responsable y, a tal efecto, el Juez o Tribunal fijara en la sentencia ese limite maximo./2. El sometido a esta medida no podra
abandonar el establecimiento sin autorizacién del Juez o Tribunal sentenciador de conformidad con lo previsto en el articulo 97 de este
Cddigo./3. En este supuesto, la propuesta a que se refiere el articulo 98 de este Cédigo debera hacerse al terminar cada curso o grado de
ensefianza”.

52 Art. 104 CP: “1. En los supuestos de eximente incompleta en relacién con los nimeros 1, 2 'y 3 del articulo 20, el Juez o Tribunal
podra imponer, ademas de la pena correspondiente, las medidas previstas en los articulos 101, 102 y 103”. No obstante, la medida de inter-
namiento sélo sera aplicable cuando la pena impuesta sea privativa de libertad y su duracion no podra exceder de la de la pena prevista por
el Codigo para el delito. Para su aplicacion se observara lo dispuesto en el articulo 99./2. Cuando se aplique una medida de internamiento
de las previstas en el apartado anterior o en los articulos 101, 102 y 103, el juez o tribunal sentenciador comunicara al ministerio fiscal, con
suficiente antelacion, la proximidad de su vencimiento, a efectos de lo previsto por la disposicién adicional primera de este Cddigo.

53 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 39 s.; AP 43 (2003), 1089 s.; CERVELLO DONDERIS, en: GONZALEZ CUSSAC/CUERDA
ARNAU (coords.), Estudios, 2006, 134; La medida de internamiento, 2009, 34; COLAS TUREGANO, Derecho penal de menores, 2011, 76;
SAP Alava 179/2009, de 10 de junio (JUR\2009\370571).

54 En este sentido, v. los alegatos del Ministerio Fiscal en la SAP Huesca 31/2004, de 12 de febrero (JUR\2004\104132) y en la SAP
Tarragona 921/2004, de 29 de septiembre (JUR\2004\304907).

55 Art. 53.1 CP: “Si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta, quedara sujeto a una res-
ponsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tratandose de faltas,
podra cumplirse mediante localizacion permanente. En este caso, no regira la limitacién que en su duracion establece el articulo 37.1 de
este Codigo”.

56 DE URBANO CASTRILLO/DE LA ROSA CORTINA, La responsabilidad penal, 2007, 87; Circular FGE 1/2009, de 27 de abril.
SAP Huesca 31/2004, de 12 de febrero (JUR\2004\104132); SAP Tarragona 921/2004, de 29 de septiembre (JUR\2004\304907); SAP Las
Palmas 109/2005 (JUR\2005\217717).

57 SAP Navarra 93/2002, de 31 de mayo (JUR\2002\175320); SAP Soria 49/2004, de 14 de julio (JUR\2004\256704); SAP Tarragona
921/2004, de 29 de septiembre (JUR\2004\304907); SAP ALAVA 179/2009, de 10 de junio (JUR\2009\370571), revocando todas ellas las
sentencias de los Juzgado de Menores correspondientes; SAP Murcia 64/2002, de 29 de junio (JUR\2002\232990); SAP Murcia 45/2003,
de 23 de julio (JUR\2003\235241); SAP Huesca 31/2004, de 12 de febrero (JUR\2004\104132); SAP Murcia 21/2004, de 19 de febrero
(JUR\2004\105186); SAP Barcelona 49/2010, de 13 de enero (JUR\2010\91703), confirmando las sentencias de instancia.

58 Circular 1/2009, de 27 de abril.
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mayor de edad penal, teniendo en cuenta las concretas cir-
cunstancias concurrentes (participacion, iter criminis, mo-
dificativas de la responsabilidad, causas de justificacion,
inculpabilidad o inimputabilidad incompletas) y una vez
determinado ese limite maximo (que en ningtin caso podra
superarse), evaluar la medida a imponer al menor. Fijado el
tope maximo, y con respeto al mismo, la flexibilidad —con
los limites derivados de los periodos de seguridad estable-
cidos en el art. 10 LORPM— adquiere nuevamente todo el
protagonismo”.

Es decir, se parte del presupuesto de que por la comi-
sion de ese hecho al adulto se le habria impuesto una
pena privativa de libertad, siendo la duracion de la pena
en concreto limite maximo de la medida privativa de
libertad®. Es criterio de la FGE que si el espiritu de la
ley infiere que si la duracion de las medidas privativas
del libertad no debe exceder del tiempo que hubiera du-
rado la pena privativa de libertad para el mismo delito,
con mas razon estard prohibido imponer una medida
privativa de libertad cuando el CP no las prevea para
los mismos hechos®. De aqui se deduce la imposibili-
dad, por ejemplo, de acordar un internamiento para un
menor de por la comision de unos hechos que en el CP
no se castigan con pena privativa de libertad®!, llegan-
do algun autor incluso a calificar de inconstitucional si
finalmente se llegara a acordar®.

Puede parecer escasamente probable la situacion en
la que el Juez imponga una medida privativa de liber-
tad a un menor por la comisién de un hecho cuya pu-
nicion en el CP no prevé una pena privativa de liber-
tad. Principios pilares informadores de la jurisdiccion
de menores, como son el de flexibilidad y oportuni-
dad, se erigen en piezas fundamentales para evitar el
conflicto. Ademas, partiendo de una l6gica valorativa,
lo presumible es considerar que la aplicacion de una
medida privativa de libertad al menor de edad hubiera
conllevado, en la mayoria de los casos, la imposicién
de una medida de parecida o idéntica naturaleza si hu-
biera sido adulto.

La LO 8/2006, de 4 de diciembre ha dinamitado, sin
género de dudas, esa maleabilidad que debe inspirar al
Derecho penal juvenil, puesto que establece en algu-
nos supuestos la obligacion de imponer al menor una

medida privativa de libertad, en concreto una medida
de internamiento en régimen cerrado (art. 10 LORPM).
Pudiera sostenerse que en estos casos, lo mas normal es
que no exista una vulneracion de los limites derivados
del principio de proporcionalidad ya que dada la grave-
dad del hecho (que es su vez parece ser el fundamento
de por qué resulta obligatoria la imposicion de la medi-
da), también se hubiera impuesto una pena privativa de
libertad si el menor hubiese sido adulto. En este caso, el
Juez de Menores tendria que aplicar el procedimiento
anteriormente detallado: determinar, en primer lugar, la
cuantia de la pena privativa de libertad que en concreto
le hubiera correspondido al menor como adulto y esta-
blecer ahi el limite maximo de duracién de la medida
privativa de libertad aplicada al menor. Sin embargo, el
interrogante que surge a continuacion es el siguiente:
Partiendo de la obligacion que en algunos casos tiene
el Juez de Menores de imponer una medida privativa
de libertad al menor ;pueden existir supuestos en los
que, ante la comision de idéntico hecho, el CP no pre-
vea la imposicion de una pena privativa de libertad si
el menor hubiera sido adulto? Y si es asi, ;qué eficacia
debemos atribuir entonces al principio de proporciona-
lidad previsto en el parrafo segundo del art. 8 LORPM?
(Seguiria siendo de aplicacion preferente, entendiendo
que en ningln caso al menor se le debe aplicar un trata-
miento juridico sancionador mas gravoso que al adulto
o, por el contrario, apareceria diluido ante el caracter
imperativo de la imposicion de la medida privativa de
libertad?

A la respuesta de estas interesantes cuestiones se de-
dican los apartados siguientes.

4. La eficacia del principio de proporcionalidad ante la
imposicion obligatoria de la medida de internamiento
en régimen cerrado

4.1 El art. 9.2 LORPM como punto de partida

Antes de proceder a analizar la aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad en los supuestos mas pro-
blematicos, que son aquellos en los que el legislador
penal prevé con caracter obligatorio la imposicion de

59 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 41, al entender que seria una garantia. Cuestionando este procedimiento, pues restaria flexi-
bilidad en la eleccion de la medida por parte del Juez de Menores, v. ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores, 32, 2005, 218.

60 Circular 1/2009, de 27 de abril.

61 CERVELLO DONDERIS/COLAS TUREGANO, La responsabilidad penal, 2002, 121; ABEL SOUTO, AP 43 (2003), 1087; FEIJOO
SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO/FEIJOO SANCHEZ/POZUELO PEREZ, Comentarios, 2008, 183; CERVELLO DONDERIS,

La medida de internamiento, 2009, 33.
62 ABEL SOUTO, EPCrim 24 (2002), 39.
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una medida privativa de libertad, resulta conveniente
estudiar brevemente los casos en los que el Juez de Me-
nores puede imponer una medida de internamiento en
régimen cerrado, pero sin que ello tenga un caracter
obligatorio. Es decir, estamos haciendo referencia a los
supuestos recogidos en el art. 9.2 LORPM. Este pre-

cepto dispone lo siguiente:

“La medida de internamiento en régimen cerrado sélo
podra ser aplicable cuando:

a) Los hechos estén tipificados como delito grave por el
Cadigo Penal o las leyes penales especiales.

b) Tratandose de hechos tipificados como delito menos
grave, en su ejecucion se haya empleado violencia o intimi-
dacion en las personas o se haya generado grave riesgo para
la vida o la integridad fisica de las mismas.

¢) Los hechos tipificados como delito se cometan en gru-
po o el menor perteneciere o actuare al servicio de una ban-
da, organizacion o asociacion, incluso de caracter transito-
rio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades”.

En definitiva, lo que viene a establecer el art. 9.2
LORPM es la posibilidad (que no obligacion) de im-
poner una medida de internamiento en régimen cerrado
(lo que materialmente equivaldria a una pena de pri-
sion), unica y exclusivamente cuando se trate de un
delito grave, ante la comision de un delito menos grave
pero se lleve a cabo con violencia o intimidacion en las
personas o cuando exista grave riesgo para la vida o
integridad fisica de las mismas o, finalmente, cuando
el menor actlie en grupo o perteneciere o actuare al ser-
vicio de una banda, organizacion o asociacion que se
dedique a tales actividades.

Retomando de nuevo al eje central del estudio, la
aplicacion de los limites derivados del principio de pro-
porcionalidad, resulta interesante vincular el contenido
de este principio con lo establecido en los apartados b)
y ¢) del art. 9.2 LORPM®. Recordemos en este sen-
tido que el principio de proporcionalidad, tal y como

aparece configurado en el parrafo segundo del art. 8
LORPM, implica que la medida privativa de libertad a
imponer (en este caso internamiento en régimen cerra-
do) no podra ser de duracion superior a la pena que le
hubiera correspondido al menor en caso de ser mayor
de edad.

A tenor de lo establecido en al apartado b) del art.
9.2 LORPM, es posible acordar una medida de inter-
namiento en régimen cerrado en aquellos caso en los
que el menor cometa un delito menos grave, pero su
ejecucion se lleve a cabo con violencia o intimidacion
en las personas. Sin embargo, en el Derecho penal
de adultos existen delitos de caracter menos grave,
como por ejemplo la realizacion arbitrario del propio
derecho (art. 455 CP%) o algunos delitos contra los
sentimientos religiosos (arts. 522% y 525 CP*) que,
incluso llevados a cabo con violencia o intimidacion
en las personas, no llevan aparejada pena de prision,
siendo por lo tanto imposible su imposicion. Es de-
cir, en estos casos el Juez de lo Penal jamas podra
imponer una pena de prision por la comision de estos
hechos, posibilidad que sin embargo se le ofrece hi-
potéticamente al Juez de Menores. Cabe decir que no
son supuestos de habitual comision en el ambito la
delincuencia juvenil, lo que en principio minimiza los
efectos esta paradoja.

Por su parte, el apartado c¢) del art. 9.2 LORPM es-
tablece la posibilidad de acordar una medida de inter-
namiento en régimen cerrado en aquellos supuestos
en los que el menor actie en grupo, lo que por otra
parte suele ser bastante habitual en la dinamica co-
misiva en este tipo de delincuencia, o el menor perte-
nezca o actle al servicio de una banda, organizacion
o0 asociacion®. La inclusion del apartado c) del art.
9.2 LORPM supuso para algunos autores la introduc-
cion del modelo de seguridad ciudadana en el siste-

63 Generalmente, la comision de delitos graves prevista en el apartado a) art. 9.2 LORPM no va a plantear generalmente la imposi-
cion al menor de medidas de mayor gravedad que en el caso de ser mayor, puesto que para los delitos graves, el CP prevé penas elevadas.
64 Art. 455 CP: “1. El que, para realizar un derecho propio, actuando fuera de las vias legales, empleare violencia, intimidacion o
fuerza en las cosas, sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses./2. Se impondra la pena superior en grado si para la intimi-

dacion o violencia se hiciera uso de armas u objetos peligrosos”.

65 Art. 522 CP: Incurriran en la pena de multa de cuatro a diez meses: 1.Los que por medio de violencia, intimidacion, fuerza o
cualquier otro apremio ilegitimo impidan a un miembro o miembros de una confesion religiosa practicar los actos propios de las creencias
que profesen, o asistir a los mismos./2. Los que por iguales medios fuercen a otro u otros a practicar o concurrir a actos de culto o ritos, o
a realizar actos reveladores de profesar o no profesar una religion, o a mudar la que profesen.

66 Art. 525 CP: “1. Incurrirén en la pena de multa de ocho a doce meses los que, para ofender los sentimientos de los miembros de
una confesion religiosa, hagan publicamente, de palabra, por escrito o mediante cualquier tipo de documento, escarnio de sus dogmas,
creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también publicamente, a quienes los profesan o practican. 2. En las mismas penas incurriran los
que hagan publicamente escarnio, de palabra o por escrito, de quienes no profesan religion o creencia alguna”.

67 Criticamente, CARMONA SALGADO, LLP 45 (2008), 63, ya que se obvia la exigencia de identificar la contribucion especifica del

autor al hecho realizado.
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ma de menores®, al considerar que esta tipificacion
resultaba completamente ajena al Derecho Penal de
adultos®, puesto que en el CP no se contemplaba que
por si sola la actuacion en grupo o la pertenencia a una
banda, organizacién o asociacion llevase aparejada
una pena de prision. No resultaba descabellado sos-
tener, como auguraba alguna opiniéon™, que con este
tipo de regulaciones el Derecho penal de menores se
convirtiera en un campo de prueba o experimentacion
para el Derecho penal de adultos, lo que se ha confir-
mado tras la reforma operada por LO 5/2010, de 22 de
junio, de modificacion del Cédigo Penal, al castigar
con pena de prision la participacion o pertenencia a
organizacion y grupo criminal (arts. 570 bis y ss. CP).

Sin embargo, existen diferencias entre ambas regula-
ciones. En primer lugar, debe destacarse que el concep-
to de grupo criminal recogido en el art. 570 ter CP poco
tiene que ver con la actuacion en grupo prevista en la
LORPM. A este respecto el art. 570 ter CP castiga con
pena de prision la constitucion, financiacion o integra-
cion en grupo criminal, definiendo como tal “la union
de dos o mas personas que, sin reunir alguna o algunas
de las caracteristicas de la organizacion criminal defi-
nida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por
objeto la perpetracion concertada de delitos o la comi-
sion concertada y reiterada de faltas”. Como se deduce
del propio precepto, el grupo criminal es un concepto
residual o de recogida respecto de la nocion de orga-
nizacion delictiva, ya que se construye sobre las notas
negativas de no concurrencia de alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal, como son
la estabilidad o el reparto de roles”. Al margen de las
numerosas criticas que ha suscitado esta tipificacion’,
si que es cierto que la referencia al grupo prevista en
el art. 9.2 apartado ¢) LORPM difiere del concepto de
grupo criminal definido por el CP. Asi, el CP define
al grupo criminal de forma residual respecto de la or-
ganizacion criminal, al no exigir las caracteristicas de
estabilidad o reparto de roles. Igualmente requiere que
el grupo criminal tenga una finalidad concreta, esto es,
la de perpetrar concertadamente delitos o faltas, éstas

ultimas ademas de manera reiterada. La LORPM, por
el contrario, no lleva a cabo ninguna delimitacién por
lo que respecta a la nocion de grupo. La mera alusion
a la actuacion en grupo en la LORPM parece que po-
sibilita incluir en dicha modalidad el hecho de que tres
menores, actuando conjuntamente, cometan un hecho
delictivo, no siendo necesario a priori que dicha union
tenga cardcter estable o coordinado en su accién o en
el reparto de tareas, o tenga como finalidad la perpetra-
cion de delitos o faltas.

Por lo que respecta a la participacion en organizacion
criminal, el CP establece en su art. 570 bis que por tal
debe entenderse “la agrupacion formada por mas de dos
personas con caracter estable o por tiempo indefinido,
que de manera concertada y coordinada se repartan di-
versas tareas o funciones con el fin de cometer delitos,
asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada de
faltas”. La LORPM, por el contrario, alude a la perte-
nencia o actuacion al servicio de banda, organizacion o
asociacion, incluso de caracter transitorio. La mencion
a la posibilidad de transitoriedad de la banda, organiza-
cién o asociacion, que no se deduce de lo recogido en
el art. 570 bis CP, permite sostener que el concepto de
organizacion criminal previsto en el CP es mas restric-
tivo que las referencias recogidas en la LORPM.

Si bien es cierto que en el parrafo segundo del art. 8
LORPM se prohibe imponer al menor una medida de
internamiento cerrado de mayor duracion que la que
le hubiera correspondido de cometer el mismo hecho
siendo mayor, lo razonable es entender que en aquellos
supuestos en los que en el Derecho penal de adultos
no esta prevista la pena privativa de libertad tampoco
se imponga por el Juez de menores un internamiento
en régimen cerrado. Por ello resulta criticable el hecho
de que las previsiones que lleva a cabo el legislador
penal respecto a la posibilidad de imponer medida de
internamiento en régimen cerrado no las realiza para la
comision de idénticos hechos si el menor fuera adulto.
Sin embargo, en la practica, es posible minimizar estas
disfunciones, porque la imposicion del internamiento
en régimen cerrado es facultativa y el Juez, atendien-

68 CUERDAARNAU, RP 22 (2008), 27 s.

69 GOMEZ RIVERO, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios, 2007, 151; LANDROVE DIAZ, Introduccién, 22, 2007, 93.

70 JIMENEZ SEGADO, LL 4 (2006), 1428.

71 MARTELL PEREZ-ALCALDE/QUINTERO GARCIA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal, 2010, 364; VIVES AN-
TON/CARBONELL MATEU, PE, 32, 2010, 775; CORCOY BIDASOLO/CARDENAL MONTRAVETA/BESIO, en: CORCOY BIDASOLO/MIR
PUIG (dirs.), Comentarios, 2011, 1116; LLOBET ANGLI, en: SILVA SANCHEZ (dir.), Lecciones, 32, 2011, 401, 403.

72 Asi, por ejemplo, MARTELL PEREZ-ALCALDE/QUINTERO GARCIA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal, 2010,
364, al considerar que con este precepto se eleva a categoria de delito auténomo el conjunto y la totalidad de supuestos de simple coau-
toria, duplicando el castigo, se elabora para aquellos casos de falta de ejecucion efectiva de otros delitos un modelo de conspiracién para
delinquir no acotada “numerus clausus”y, finalmente, se amplia la esfera de castigo obviando el hecho de que, respecto de aquellos delitos
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do al interés del menor, debera aplicar otra medida de
naturaleza menos gravosa. No obstante, como se anali-
zara en el apartado siguiente, el conflicto se recrudece
cuando en el art. 10.1 LORPM el legislador penal esta-
blece la obligacion de imponer el internamiento en ré-
gimen cerrado cuando el menor tuviera entre dieciséis
y dieciocho anos, se trate de alguno de los supuestos
mencionados en el art. 9.2 LORPM y, ademas, el hecho
revista extrema gravedad.

4.2. El principio de proporcionalidad y su aplicacion en
los supuestos del art. 10.1 b) LORPM: la duracion de la
medida de internamiento, la extrema gravedad y la rein-
cidencia

Reformado por la LO 8/2006, de 4 diciembre, el art.
10.1 LORPM establece lo siguiente:

“Art. 10. Reglas especiales de aplicacion y duracion de
las medidas.

1. Cuando se trate de los hechos previstos en el apartado
2 del articulo anterior, el Juez, oido el Ministerio Fiscal, las
partes personadas y el equipo técnico, actuara conforme a
las reglas siguientes:

a) si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere
catorce o quince afios de edad, la medida podra alcanzar
tres anos de duracion. Si se trata de prestaciones en benefi-
cio de la comunidad, dicho maximo sera de ciento cincuen-
ta horas, y de doce fines de semana si la medida impuesta
fuere la de permanencia de fin de semana.

b) si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere
dieciséis o diecisiete afnos de edad, la duracion maxima de
la medida sera de seis afios; o, en sus respectivos casos, de
doscientas horas de prestaciones en beneficio de la comuni-
dad o permanencia de dieciséis fines de semana.

En este supuesto, cuando el hecho revista extrema
gravedad, el Juez debera imponer una medida de inter-
namiento en régimen cerrado de uno a seis afios, com-
plementada sucesivamente con otra medida de libertad
vigilada con asistencia educativa hasta un maximo de
cinco afios. Solo podra hacerse uso de lo dispuesto en los
articulos 13 y 51.1 de esta Ley Organica una vez transcu-

rrido el primer afio de cumplimiento efectivo de la medida
de internamiento.

A los efectos previstos en el parrafo anterior, se entende-
ran siempre supuestos de extrema gravedad aquellos en los
que se apreciara reincidencia”.

De la lectura de lo previsto en el art. 10.1 b) LORPM
se deriva la obligacion de imponer una medida de inter-
namiento en régimen cerrado de uno a seis afios, com-
plementada sucesivamente con otra de libertad vigilada
hasta un maximo de cinco afios en aquellos casos en
los que el menor tenga una edad comprendida entre los
16 y 18 afos, cometa algun hecho de los previstos en
el art. 9.2 LORPM (delito grave o delito menos gra-
ve pero llevado a cabo con violencia o intimidacion,
o grave riesgo para la vida o integridad fisica o, final-
mente, actuacion en grupo o pertenencia o actuacion
al servicio de una banda, organizacion o asociacion) y,
ademas, el hecho revista extrema gravedad.

Bajo el prisma del principio de proporcionalidad, o
establecido en este precepto resulta sumamente con-
trovertido en relacion a la duracion de la medida de
internamiento en régimen cerrado, la delimitacion del
concepto de gravedad y la referencia a la reincidencia
como supuesto de extrema gravedad.

a) La duracion de la medida de internamiento en
régimen cerrado. Esta medida puede alcanzar los seis
afios si la edad del menor estd comprendida entre los
dieciséis y dieciocho afos. Estableciendo una compa-
rativa con la pena de prision, la LORPM acoge la posi-
bilidad, que no hace el CP, de imponer una medida de
internamiento cerrado de hasta seis afios para hechos
delictivos que, conforme al CP, serian delitos menos
graves (art. 9.2 b) LORPM) y a los que corresponderia
una pena de prision de tres meses a cinco afos (art. 33.3
a) CP). Idéntico planteamiento se sucede en los supues-
tos de actuacion en grupo pertenencia o actuacion al
servicio de una banda, organizacion o asociacion (art.
9.2 ¢) LORPM), agravandose incluso en este caso, ya

cuya perpetracion en grupo es mas habitual ya esta prevista la exasperacion punitiva a través de las agravantes especificas. Por lo que
respecta a su delimitacion con la conspiracion como acto preparatorio punible v. GARCIA RIVAS, en: ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUS-
SAC (dirs.), Comentarios, 2010, 510 s., al considerar, en primer lugar, que la concurrencia de dos personas puede dar lugar a la figura de la
conspiracion, pero no a la de grupo criminal y, en segundo lugar, a la exigencia de que la conspiracién vaya dirigida a la perpetracion de un
delito determinado, a diferencia de la pertenencia a grupo criminal, no vinculado a la comisién de un delito concreto, sino a la lesién o pues-
ta en peligro del orden publico, la tranquilidad o la paz en la convivencia; VIVES ANTON/CARBONELL MATEU, PE, 32, 2010, 775, 781;
LLOBET ANGLI, en: SILVA SANCHEZ (dir.), Lecciones, 32, 2011, 403, puesto que sera dificil diferenciar la pertenencia al grupo criminal
de la figura de la coautoria. Se ha argumentado que, quizas, la justificacion politico criminal de esta prevision reside en una pretendida
peligrosidad que se manifiesta en la vocacion vital de los intervinientes de participar de modo intercambiable en delitos cometidos a través
de la unién esporadica de varias personas. Asi, MARTELL PEREZ-ALCALDE/QUINTERO GARCIA, en: QUINTERO OLIVARES (dir.), La

reforma penal, 2010, 365.
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que se permite imponer un internamiento en régimen
cerrado de hasta seis afios cuando se cometa cualquier
tipo de delito.

b) La referencia a la extrema gravedad. El art. 10.1
b) parrafo primero LORPM establece la obligacion de
imponer una medida de internamiento en régimen ce-
rrado de uno a seis afos, complementada con una medi-
da de libertad vigilada hasta un maximo de cinco aflos
siempre y cuando concurran las siguientes condiciones:
1. que el menor tenga una edad comprendida entre los
dieciséis y dieciocho aflos; que cometa algin hecho de
los previstos en el art. 9.2 LORPM (delito grave o de-
lito menos grave pero llevado a cabo con violencia o
intimidacion, o grave riesgo para la vida o integridad
fisica o, finalmente, actuacion en grupo o pertenencia o
actuacion al servicio de una banda, organizacion o aso-
ciacion) y, ademas, el hecho revista extrema gravedad.

En ningun caso la LORPM define el concepto de ex-
trema gravedad, aspecto que ha sido duramente critica-
do por la doctrina especializada, puesto la utilizacion
de un concepto juridico tan indeterminado cuestionaria
el respeto al principio de taxatividad que debe infor-
mar la redaccion de cualquier tipo penal™. La unica
aclaracion que lleva a efecto es la identificacion de
la reincidencia con la extrema gravedad. De ahi que,
seglin las previsiones de la LORPM, cuando se trate
de un sujeto reincidente (y se den los requisitos ante-
riormente mencionados) automaticamente estaremos
calificando en el hecho de extrema gravedad. Quiero
incidir especialmente en la redaccion del Gltimo parra-
fo del art. 10.1 LORPM. Asi establece que “a efectos
los efectos previsto en el parrafo anterior, se entenderan
siempre supuestos de extrema gravedad aquellos en los
que se apreciara reincidencia”. De aqui se deriva que,
si bien la reincidencia se identifica siempre con la ex-

trema gravedad, el concepto de extrema gravedad es
muchisimo mas amplio. Entiendo que para perfilar este
concepto tan indeterminado de extrema gravedad pue-
de ser 1til recurrir a lo que el CP entiende por tal. E1 CP
alude muy esporadicamente a la extrema gravedad a lo
largo de todo su articulado como requisito para agravar
la pena’™, concretamente en los arts. 3667, 370.3°° y
613.277 CP.

Atendiendo a estas referencias, cabe concluir que el
concepto de extrema gravedad en el CP esta previsto:
1°) para agravar exclusivamente en tres delitos; 2°) no
siempre esta agravacion es obligatoria, puesto que se
establece con caracter facultativo en los arts. 366 y
613.2 CP y 3°) no en todos los casos se agrava la pena
de prision, puesto que como establece el art. 366 CP,
la posibilidad de agravacion se efectiia en el ambito
de las consecuencias accesorias. Por el contrario, en la
LORPM la extrema gravedad: 1°) sirve para agravar los
delitos referidos en el art. 9.2 LORPM (delito grave o
delito menos grave pero llevado a cabo con violencia o
intimidacion, o grave riesgo para la vida o integridad
fisica o, finalmente, actuacion en grupo o pertenencia o
actuacion al servicio de una banda, organizacion o aso-
ciacion); 2°) La agravacion siempre resulta de aplica-
cion obligatoria para el Juez de Menores y 3°) implica
agravar exclusivamente la medida de internamiento en
régimen cerrado y, ademas, afiade como complementa-
ria la medida de libertad vigilada hasta un maximo de
cinco afos.

A tenor de esta comparativa, la conclusiéon que
de ella se deriva resulta evidente: el tratamiento del
concepto de extrema gravedad en la LORPM implica
consecuencias juridicas mas gravosas y mayores res-
tricciones que las derivadas del CP en su aplicacion a
los adultos.

73 Entre otros, DE LA ROSA CORTINA, LLP 36 (2007), 61; GOMEZ RIVERO, en: GOMEZ RIVERO (coord.), Comentarios, 2007,
150.

74 Al margen de estos supuestos de agravacion, el CP igualmente alude al concepto de extrema gravedad en el art. 376 CP, impi-
diendo la posibilidad de rebajar la pena inicialmente impuesta al drogodependiente autor que acredite haber finalizado con éxito un trata-
miento de deshabituacién, en los casos en los que la cantidad intervenida no fuera de extrema gravedad.

75 Art. 366 CP: “En el caso de los articulos anteriores, se podra imponer la medida de clausura del establecimiento, fabrica, labora-
torio o local por tiempo de hasta cinco afios, y en los supuestos de extrema gravedad podra decretarse el cierre definitivo conforme a lo
previsto en el articulo 129",

76 Art. 370.3 CP: “Se impondra la pena superior en uno o dos grados a la sefialada en el articulo 368 cuando: 3. Las conductas des-
critas en el articulo 368 fuesen de extrema gravedad. Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad de las sustancias
a que se refiere el articulo 368 excediere notablemente de la considerada como de notoria importancia, o se hayan utilizado buques, em-
barcaciones o aeronaves como medio de transporte especifico, o se hayan llevado a cabo las conductas indicadas simulando operaciones
de comercio internacional entre empresas, o se trate de redes internacionales dedicadas a este tipo de actividades, o cuando concurrieren
tres 0 mas de las circunstancias previstas en el articulo 369.1”.

77 Art. 613.2 CP: “Cuando el ataque, la represalia, el acto de hostilidad o la utilizacién indebida tengan por objeto bienes culturales
o lugares de culto bajo proteccion especial o a los que se haya conferido proteccién en virtud de acuerdos especiales, o bienes culturales
inmuebles o lugares de culto bajo proteccion reforzada o sus alrededores inmediatos, se podra imponer la pena superior en grado. En los
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¢) La agravante de reincidencia. Como se ha sefia-
lado con anterioridad, el art. 10.1.b) primer parrafo es-
tablece que en caso de que el menor sea reincidente
(y se den los requisitos anteriormente mencionados),
dara lugar a que los hechos sean calificados obligato-
riamente de extrema gravedad™, aplicando la medida
de internamiento en régimen cerrado de uno a seis afios
y la libertad vigilada hasta cinco afios. Coincido ple-
namente con aquellos autores que consideran que esta
identificacion responde tinica y exclusivamente a crite-
rios puramente retribucionistas y de prevencion general
negativa, mas propios del Derecho penal de adultos™.
Sin embargo, creo que las objeciones pueden ir incluso
mas alla, al entender que la prevision que lleva a cabo
la LORPM de la reincidencia resulta mas gravosa que
la que efectua el CP.

El art. 22.8 CP recoge como agravante el hecho de
que el infractor sea reincidente. Aclara el CP que “hay
reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido
condenado ejecutoriamente por un delito comprendido
en el mismo titulo de este Codigo, siempre que sea de
la misma naturaleza”. Tal y como dispone el art. 66.1.3*
CP, la concurrencia de una agravante implicara la im-
posicion de la pena prevista para el delito en su mitad
superior®. Partiendo de estas consideraciones, se pue-
de observar que el tratamiento juridico que la LORPM
otorga a la reincidencia es muchisimo mas gravoso. En
aquellos casos en los que el menor tenga dieciséis o
diecisiete afos, haya cometido alguno de los hechos
previstos en el art. 9.2 LORPM y sea reincidente (es-
tando por lo tanto ante un supuesto de extrema grave-
dad), el Juez estara obligado a imponer la medida de
internamiento en régimen cerrado hasta seis afios, mas
la medida de libertad vigilada por un maximo de cinco
afios. Ello implica que, analizando comparativamen-
te las disposiciones del CP y de la LORPM, el limite
maximo de la duracion de la medida de internamiento
impuesta al menor puede dispararse, a lo que se debe-
ra anadir la medida de libertad vigilada, mientras que
en la regulacion del CP el limite maximo aplicando la
agravante de reincidencia va a ser el mismo. El siguien-
te ejemplo sirve para ilustrar esta afirmacion:

Ejemplo n° I: Si se trata de un adulto que comete
un delito de robo con intimidacion (art. 242 CP, pena

de prision de dos a cinco afos), en el que concurre la
agravante de reincidencia, el Juez de lo Penal debera
imponer una pena que oscila entre los tres afios y seis
meses y los cinco afios de prision. Analicemos qué ocu-
rre si es un menor de catorce afios quien comete el de-
lito de robo con intimidacion. Si es la primera vez que
comete este delito sera de aplicacion lo previsto en el
art. 10.1 b), otorgando al Juez de Menores la facultad
de imponer, si asi lo aconseja el interés del menor, una
medida de internamiento en régimen cerrado que no
podra sobrepasar los tres afios de privacion de libertad.
Si el menor reincide en la comision de este delito, pero
ya con dieciséis o diecisiete afios de edad, la LORPM
establece que se trata de un supuesto de extrema grave-
dad y, que por lo tanto, se le debera imponer una me-
dida de internamiento en régimen cerrado que podra
alcanzar como maximo los seis aflos de privacion de
libertad, acompafiando igualmente a dicha medida de
una libertad vigilada.

La exasperacion sancionadora prevista en la LOR-
PM cuando establece la obligatoriedad en estos casos
de imponer una medida de internamiento en régimen
cerrado no debe sobrepasar en ninglin caso el limite de-
rivado del principio de proporcionalidad recogido en
el parrafo segundo del art. 8§ LORPM. Asi, el Juez de
Menores no podra superar el limite de los cinco afios al
aplicar la medida de internamiento en régimen cerrado.
Ello no evita que el salto cualitativo de la reincidencia
en la LORPM sea muchisimo mayor que la prevista por
el CP. Esto es asi porque de la duraciéon méaxima de la
medida de tres anos (art. 10. 1 a) LORPM) cuya impo-
sicion no es obligatoria para el Juez de Menores, pasa-
mos a una duraciéon maxima de seis afios, mientras que
en la regulacion del CP el limite maximo, incluso apli-
cando la agravante de reincidencia, va a ser idéntico.

4.3 Planteamiento del auténtico conflicto: ;imposicion
obligatoria de la medida de internamiento en régimen ce-
rrado (art. 10.1 b) parrafos primero y segundo LORPM)
cuando el CP sanciona los hechos con pena de multa?

Hasta ahora se ha analizado como a pesar de que la
LORPM establece la imposicion con caracter obligato-
rio de lamedida de internamiento en régimen cerrado, el
respeto al principio de proporcionalidad puede modular

demas supuestos previstos en el apartado anterior de este articulo, se podra imponer la pena superior en grado cuando se causen des-
trucciones extensas e importantes en los bienes, obras o instalaciones sobre los que recaigan o en los supuestos de extrema gravedad”.

78 LASTRADE INES, CDJ XXV-2005, 92.
79 PEREZ MACHIO, El tratamiento, 2007, 137 s.

80 Art. 66.1.32 CP: “1. En la aplicacién de la pena, tratdndose de delitos dolosos, los jueces o tribunales observaran, segtn haya
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las consecuencias juridicas aplicadas al menor de edad
y evitar con ello que sufra una sancién mas gravosa que
la que se le hubiera impuesto en caso de ser adulto. Sin
embargo, la cuestion mas conflictiva por lo que respec-
ta al mantenimiento del principio de proporcionalidad
surge en aquellos casos en los que la LORPM establece
con caracter imperativo la imposicion de una medida
de internamiento en régimen cerrado mientras que el
CP, por la comision de idénticos hechos, prevé exclu-
sivamente la imposicion de una pena de multa. Esto
acontece cuando el menor de dieciséis o diecisiete aflos
comete un delito que en el CP lleva aparejada pena de
multa, pero actlia en grupo o el menor pertenece o actia
al servicio de una banda, organizacion o asociacion de
caracter transitorio y, ademas, se trata de un hecho que
reviste extrema gravedad, como por ejemplo el hecho
de ser reincidente. Es decir, en los supuestos del art.
10.1 b) parrafos primero y segundo LORPM.

Asi, esta problematica puede ser relevante aten-
diendo a la posible comision por parte de menores de
edad, en relacion con los delitos de omision del deber
de socorro (art. 195. 1 CP), calumnias e injurias sin
publicidad (arts. 206 y 209 CP), hurto de posesion
(art. 236 CP), robo y hurto de uso de vehiculos (art.
244 CP), usurpacion pacifica, alteracion de lindes y
distraccion de aguas (arts. 245.2, 246 y 247 CP), apro-
piacion de cosa perdida y recibida por error (arts. 253
y 254 CP), defraudacion de fluido eléctrico y analogo
(art. 255 CP), uso no autorizado de equipo terminal
de telecomunicacion (art. 256 CP), dafios (art. 263
CP), dafios imprudentes en cuantia superior a 80.000
euros (art. 267 CP), delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial en distribucion al por menor
(arts. 270 y 274 CP), suministracion de informacion
sobre el acceso a un servicio de radiodifusion o uso
de dispositivo o programa electronico (art. 286.3 CP),
dafios imprudentes en el patrimonio historico (art. 324
CP), caza o pesca ilegal (art. 335 CP), falsificacion,
uso y trafico de certificados por particular (art. 399
CP), realizacion arbitraria del propio derecho (art.

455 CP), acusacion y denuncia falsa de delito menos
grave o falta (arts. 456.1.2° y 3° CP), simulacién de
delito (art. 457 CP), alteracion de la verdad como tes-
tigo (art. 460 CP), incomparecencia a juicio en causa
criminal sin reo (art. 463.1 CP), quebrantamiento de
condena sin privacion de libertad (art. 468.1 CP), fa-
vorecimiento a la evasion (art. 470.3 CP), calumnias
e injurias al Rey y familiares (art. 491 CP), injuria y
perturbacion no grave a las Cortes Generales y Asam-
bleas Legislativas (arts. 496 y 497.2 CP), calumnias a
miembros de gobierno e instituciones (art. 504 CP),
delitos contra la libertad de conciencia, sentimientos
religiosos y el respeto a los difuntos (arts. 522 y 525
CP), ultrajes a Espafia (art. 543 CP) y desérdenes pu-
blicos (art. 559 CP).

A través del siguiente ejemplo se evidencian las re-
percusiones de este conflicto:

Ejemplo n° 2: La comision de un delito de dafios por
tres sujetos, mayores de edad, reincidentes y que actian
en grupo®!, lleva aparejada una pena de multa de quince
a veinticuatro meses, aplicando la pena prevista para
el delito de dafios en su mitad superior al apreciar la
agravante de reincidencia. Si en lugar de ser adultos,
los menores tienen 17 afios, actian en grupo y son re-
incidentes, segun lo establecido en el art. 10.1 b), se les
impondra de forma obligatoria una medida de interna-
miento en régimen cerrado de uno a seis afos, com-
plementada sucesivamente con otra medad de libertad
vigilada hasta un maximo de cinco afos.

Ello implica que, frente a la imposicion de una pena
de multa siendo mayores de edad, la LORPM establece
con caracter obligatorio la aplicacion de una medida
de internamiento en régimen cerrado y una medida de
libertad vigilada®. La disyuntiva en este caso resulta
evidente: ;Se aplica la medida de internamiento en ré-
gimen cerrado, a pesar de conocer que, siendo mayor,
por la comision del mismo hecho se le hubiera impues-
to una pena de multa? O por el contrario jse debe sos-
tener que en ningun caso la medida a imponer al menor
debe ser mas gravosa que la que hubiera recibido en

0 no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas: (...). 3%. Cuando concurra s6lo una o dos circunstancias agravantes,
aplicaran la pena en la mitad superior de la que fije la Ley para el delito”.

81 Sin que necesariamente se den en él las caracteristicas de grupo criminal establecidas en el art. 570 ter 1 CP.

82 V. la exasperacion punitiva a la que llega la LORPM en los supuestos en los que se trata de la comision del art. 577 CP, prevista
en el ambito de los delitos de terrorismo, en relacion con el delito de dafios previsto en el art. 263 CP. En virtud de lo establecido en el art.
10.2 b) LORPM, el Juez de Menores debera imponer, si el menor tiene dieciséis o diecisiete afios, una medida de internamiento en régimen
cerrado de una a ocho afios de duracién, complementada en su caso por otra de libertad vigilada de hasta cinco afios. Por su parte, en
caso de ser adulto, la pena a imponer tal y como se establece en el art. 577 CP sera la prevista para e delito de dafios (art. 263 CP), pena
de multa en su mitad superior. V. FEIJOO SANCHEZ, en: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO/FEIJOO SANCHEZ/POZUELO PEREZ, Comen-

tarios, 2008, 183.
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caso de ser mayor de edad, obviando de este modo el
caracter imperativo del parrafo primero del art. 10.1 b)?

Existen argumentos para defender ambos plantea-
mientos. Asi, a favor de sostener que en todo caso se
debe aplicar la medida de internamiento en régimen
cerrado y la libertad vigilada, obviando de esta manera
los limites derivados del principio de proporcionalidad,
puede argiiirse en primer lugar la naturaleza imperati-
va del art. 10.1 b) parrafos primero y segundo LOR-
PM. Esto significa que si se procede a imponer como
maximo la pena de multa en su cuantia establecida para
los adultos se dejaria vacio de contenido el precepto
de la LORPM. Ademas, puede afiadirse que el parrafo
segundo del art. § LORPM establece una comparacion
exclusivamente entre las medidas privativas de libertad
y aquellos supuestos en los que el CP establezca una
pena privativa de libertad. Asi, si el legislador penal
hubiera querido dotar de un contenido mas amplio al
principio de proporcionalidad, en el sentido de no po-
der imponer al menor una sanciéon mas grave que la que
le hubiese correspondido en caso de ser adulto, hubiera
previsto algo similar a lo dispuesto en el arts. 6.2, 95.2
y 101 a 104 CP.

Sin embargo, creo que debe otorgarse mayor rele-
vancia a los argumentos materiales que sostienen que
en ningun caso la sancion aplicable al menor puede ser
mas gravosa que la que hubiera recibido en caso de ser
adulto, lo que impediria en este caso la imposicion de
la medida de internamiento en régimen cerrado y la de
libertad vigilada:

1°) Asi, en primer lugar, se debe aludir a la doctrina
jurisprudencial, anteriormente mencionada, estableci-
da en las SSTC 36/1991, de 14 de febrero y 61/1998,
de 17 de marzo, origen de la prevision recogida en
el parrafo segundo del art. 8 LORPM. Asi, en dichos
pronunciamientos se establece que la imposicion de
cualquier medida restrictiva de derechos fundamen-
tales exige que se contemplen determinados limites,
como es, entre otros, la imposibilidad de establecer
medidas mas graves o de una duracion superior a la
que corresponderia por los mismos hechos si de un
adulto se tratase.

2°) Asimismo, el argumento de proporcionalidad en-
tre la gravedad del hecho y la gravedad de la sancion
a imponer sirve como razonamiento para evitar la im-
posicién al menor de una medida mas gravosa. Si se
entiende, desde una perspectiva estricta del principio
de proporcionalidad, que cuanto mas grave sea el he-
cho cometido mas grave debe ser la sancion a imponer,
la imposicion al menor de una medida mas grave que la
que le hubiera correspondido al mayor por la comision
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de hechos de idéntica gravedad supondria una quiebra
evidente de este principio.

3°) Igualmente, es admisible considerar que si la me-
dida privativa de libertad no puede superar a la pena
privativa de libertad en caso de que el menor hubiera
sido mayor, con mas razén puede sostenerse que esta-
ra prohibido imponer una medida privativa de libertad
cuando el CP no las prevea por la comision de mismos
hechos.

4°) Es posible sostener que la inclusion del adverbio
“tampoco” en la redaccion del art. 8 parrafo segundo
excluye la posibilidad de castigar mas gravemente al
menor que al adulto. Asi, se puede argumentar que la fi-
nalidad del legislador es evitar estos desagravios y que
lo que lleva a cabo en el referido precepto es aclarar y
resaltar que, ademas de esto, tampoco se esta disfun-
cion debe llevarse a cabo con las medidas privativas de
libertad y las penas privativas de libertad. Sin embargo,
considero que de la lectura conjunta de todo el precepto
resulta mas razonable sostener que la alusion a “tampo-
co” va referida no a la prohibicion general de imponer
un castigo mas grave al menor, sino a lo previsto en el
parrafo primero del articulo, es decir, al principio acu-
satorio en sentido estricto.

5°) Otra fundamentacion apunta directamente al
principio informador en la jurisdiccién de menores que
es el interés del menor. No puede desconocerse que si
la finalidad en la imposicion de la sancion penal juvenil
debe estar orientada hacia el interés del menor, formu-
lado desde una perspectiva responsabilizadora y educa-
tiva, nada resulta menos educativo que sentirse tratado
desigual y desfavorecidamente frente a la comision de
igual conducta en caso de ser adulto.

6°) Ademas, hay que dejar constancia de la obliga-
cion de establecer limitaciones a los fines de preven-
cion especial que, en ningun caso, puede convertirse
en fundamento para una intervencion juridico-penal
mas gravosa. Asf, resulta inadmisible alegar razones de
prevencidn especial que supongan un trato mas severo
frente a aquel sujeto que es mas vulnerable.

7°) Finalmente, como argumento sistematico, debe
hacerse referencia a la regulacion de la imprudencia en
el art. 9.4 LORPM. Este precepto establece lo siguien-
te:

“Las acciones u omisiones imprudentes no podran ser
sancionadas con medidas de internamiento en régimen ce-
rrado”.

En relacion con esta consideracion, cabe sefalar que,
por ejemplo, la comisiéon de un delito de homicidio
imprudente no puede ser sancionada con una media
de internamiento en régimen cerrado. Lo que resulta



un contrasentido es obligar al Juez de Menores a im-
poner una medida de esta naturaleza por la comision
de hechos (unos dafios) que, aunque sean cometidos a
titulo doloso, valorativamente son de menor gravedad
que algunas conductas imprudentes, como por ejemplo
la referida al homicidio. De ahi que la conjuncién de
todos estos elementos posibilite sostener que, en nin-
gun caso, la sancion aplicable al menor puede ser mas
gravosa que la que le hubiera correspondido si hubiera
sido un adulto.

4.4 Propuestas de solucion

Se ha podido comprobar como el caracter imperativo
en la imposicion de la medida de internamiento en régi-
men cerrado prevista en el art. 10.1 b) apartado primero
y segundo LORPM, cuya duracion puede llegar los seis
afos de internamiento, se convierte aparentemente en
la génesis de toda la problematica. Su solucién podria
discurrir por la modificacion o sustitucion de la medida
impuesta por otra que no resultase comparativamente
tan gravosa. Sin embargo, tal y como se recoge en el
art. 10. 1 LORPM, se excluye la posibilidad de modifi-
car o sustituir la medida impuesta segin lo establecido
en los arts. 13% y 51.1% LORPM, al exigir estas varian-
tes el cumplimiento efectivo de la medida de interna-
miento durante un afio.

Teniendo en cuenta este hecho, como propuesta lege
lata, aun manteniendo el caracter obligatorio de su im-
posicion, las consecuencias pueden minimizarse aten-
diendo a lo previsto en el art. 40 LORPM que dispone
lo siguiente:

“Suspension de la ejecucion del fallo.

1. El Juez competente para la ejecucion, de oficio o a ins-
tancia del Ministerio Fiscal o del letrado del menor, y oidos
en todo caso éstos, asi como el representante del equipo
técnico y de la entidad publica de proteccion o reforma de
menores, podra acordar motivadamente la suspension de
la ejecucion del fallo contenido en la sentencia, cuando la

medida impuesta no sea superior a dos afios de duracion,
durante un tiempo determinado y hasta un maximo de dos
afios. Dicha suspension se acordara en la propia sentencia
o por auto motivado del Juez competente para la ejecucion
cuando aquélla sea firme, debiendo expresar, en todo caso,
las condiciones de la misma. Se exceptlia de la suspension
el pronunciamiento sobre la responsabilidad civil derivada
del delito o falta”.

Sin embargo, debe recalcarse que la posibilidad de
suspension de la medida aplicada presenta un caracter
muy restringido, pues se limitaria a aquellos supuestos
en los que el Juez de Menores esta obligado a impo-
ner una medida de internamiento en régimen cerrado y
determina que su duracion no exceda de los dos afios.

Resta plantearse, lege ferenda, si eliminando exclu-
sivamente del texto legal la referencia a la obligato-
riedad de dicha imposicion desapareceria el conflicto
planteado. Cabe concluir que si se eliminara el caracter
obligatorio en la imposicién de la medida, el Juez de
Menores podria elegir la medida que se adecuara al
interés del menor. Entiendo que el mantenimiento de
dicho interés transcurre indefectiblemente por el hecho
de no castigarle mas severamente que en caso de haber
sido adulto. Sin embargo, también quiero poner de ma-
nifiesto que, a pesar de esta eliminacion, se mantendria
igualmente otra disfuncion en relacion con la preserva-
cion del principio de proporcionalidad, aunque de con-
secuencias menos gravosas: es la relativa a la comision
de faltas para las que el CP impone exclusivamente la
pena de multa, como por ejemplo las faltas de ame-
nazas, coacciones, injurias y vejaciones leves (art. 620
CP), lesiones por imprudencia (art. 621 CP), dejacion o
abandono de animales (art. 631 CP), la desobediencia
leve a agentes de autoridad (art. 634 CP) y carencia de
seguro obligatorio (art. 636 CP)%. En estos casos, si
bien el CP prevé la aplicacion de una pena de multa,
en virtud de lo establecido en el art. 9.1 LORPM el
Juez de lo Penal puede imponer una medida privativa

83 Art. 13 LORPM: “El Juez competente para la ejecucion, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del letrado del menor, previa
audiencia de éstos e informe del equipo técnico y, en su caso, de la entidad publica de proteccién o reforma de menores, podra en cualquier
momento dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su duracién o sustituirla por otra, siempre que la modificacién redunde en el interés
del menor y se exprese suficientemente a éste el reproche merecido por su conducta”.

84 Art. 51 LORPM: Sustitucion de las medidas. 1. Durante la ejecucion de las medidas el Juez de Menores competente para la eje-
cucion podra, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, del letrado del menor o de la Administracién competente, y oidas las partes, asi
como el equipo técnico y la representacion de la entidad publica de proteccién o reforma de menores, dejar sin efecto aquellas o sustituirlas
por otras que se estimen mas adecuadas de entre las previstas en esta Ley, por tiempo igual o inferior al que reste para su cumplimiento,
siempre que la nueva medida pudiera haber sido impuesta inicialmente atendiendo a la infraccién cometida. Todo ello sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo anterior y de acuerdo con el articulo 13 de la presente Ley.

85 Quedaria al margen de la posible disfuncion la falta de lesiones por imprudencia (art. 621 CP) porque, a pesar de que dicha infrac-
cién lleva aparejada pena de multa en el CP, el art. 9.4 LORPM impide que las infracciones imprudentes sean sancionadas como medida
de internamiento en régimen cerrado.
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de libertad, como es la permanencia de fin de semana
en centro, como asi lo establece el art. 9.1 LORPM:

“Régimen general de aplicacion y duracion de las me-
didas.

No obstante lo establecido en los apartados 3 y 4 del
articulo 7, la aplicacion de las medidas se atendra a las si-
guientes reglas:

1. Cuando los hechos cometidos sean calificados de fal-
ta, s0lo se podran imponer las medidas de libertad vigilada
hasta un maximo de seis meses, amonestacion, permanen-
cia de fin de semana hasta un maximo de cuatro fines de
semana, prestaciones en beneficio de la comunidad hasta
cincuenta horas, privacion del permiso de conducir o de
otras licencias administrativas hasta un afio, la prohibi-
cion de aproximarse o comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine
el Juez hasta seis meses, y la realizacion de tareas socio-
educativas hasta seis meses”.

Sin embargo, se debe reconocer que en estos casos el
grado de conflictividad presentado es menor. En primer
lugar, porque se trata de la comision de faltas, de menor
gravedad que los delitos y que, mediante la aplicacion
de diversas técnicas de desjudicializacion, como el de-
sistimiento por conciliacion, puede no conducir a la
aplicacion de ninguna sancion. En segundo lugar, debe
atenderse al cardcter facultativo en la imposicion de la
medida, por lo que el Juez de Menores no estaria obli-
gado a imponer una medida privativa de libertad frente
a la comision de un hecho que en el CP lleva aparejada
una pena de multa. Solo en el caso de que el Juez de
Menores se decidiera a imponerla se podria plantear de
nuevo el mismo problema, ya que se estaria aplicando
una medida privativa de libertad cuando el CP, para los
mismos hechos, plantea la imposicion de una sancion
naturaleza menos gravosa, como es la pena de multa

Desde una perspectiva lege ferenda, con la finalidad
de erigir al principio de proporcionalidad como prin-
cipio limite en la jurisdiccion de menores creo que la
solucion discurre irremediablemente por la nueva re-
daccion del parrafo segundo del art. 8 LORPM, en el
sentido siguiente:

“Tampoco podra imponer una medida mas grave o ex-
ceder su duracion en ningtin caso, del tiempo que hubiera
durado la pena que se le hubiere impuesto por el mismo he-
cho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido
declarado responsable, de acuerdo con el Codigo Penal”.

Con esta modificacion se devuelve al principio de
proporcionalidad todo el esplendor que, a tenor de la
redaccion del parrafo segundo del art. § LORPM y de
las previsiones de los arts. 9.2 y 10.1.b) parrafos prime-
ro y segundo, parece haber quedado realmente ensom-
brecido. Al mismo tiempo, es imperiosa la reforma de
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lo previsto en el art. 10.1 b) parrafos primero y segundo
LORPM en el sentido de eliminar no sélo el caracter
obligatorio de la imposicion de la medida, permitiendo
con ello la exigida flexibilidad en la jurisdiccion de me-
nores, sino sobre todo suprimir la identificacion entre
la reincidencia y los supuestos de extrema gravedad.
Podria plantearse igualmente, en caso de no acogerse la
anterior opcion, la supresion de la limitacion recogida
en el art. 10 b) parrafo segundo LORPM por lo que res-
pecta a la modificacion y sustitucion de la medida im-
puesta previstas en los arts. 13 y 51.1 LORPM, previs-
tas actualmente a partir del cumplimiento efectivo del
primer afio de la medida. A través de la eliminacion de
esta restriccion y planteando ambas posibilidades sin
que se haya comenzado a ejecutar la medida de interna-
miento se pueden minimizar las consecuencias tan ne-
gativas derivadas de una funesta prevision legislativa.

5. Conclusiones

Bajo la denominacion del principio acusatorio, el pa-
rrafo segundo del art. 8 LOPRM se establece la imposi-
bilidad de sancionar al menor con una medida privativa
de libertad mas gravosa que la que le hubiera corres-
pondido en caso de ser adulto. Como se ha recogido
en la exposicion, resulta mas correcto considerar que
esta prevision hace referencia al principio de propor-
cionalidad. En mi opinidn, la proporcionalidad no debe
ser entendida en su vertiente estricta (a mayor gravedad
del hecho mayor gravedad de la sancion), pero si en
el sentido de permanencia como garantia de seguridad
juridica, al impedir imponer un castigo de mayor gra-
vedad que el correspondiente a la entidad del delito.
Se trata de un limite maximo infranqueable que impide
ir mas alla de lo autorizado por la gravedad del hecho
amparandose en necesidades preventivo especiales.

De la lectura del apartado 2° del art. 8 LORPM se
deduce que la aplicacion del principio de proporcio-
nalidad no opera sobre todas las medidas previstas en
el art. 7 LORPM, sino que se limita exclusivamente
sobre las medidas privativas de libertad. Sin embar-
g0, a pesar de que formalmente puede sostenerse que
la limitacion se reduce exclusivamente a las medidas
privativas de libertad, pero no al resto de medidas,
considero que desde una perspectiva material, la apli-
cacion de los limites derivados del principio de pro-
porcionalidad debe ser mantenida en relaciéon con to-
das las medidas previstas en el art. 7 LORPM, dada su
importancia como garantia de seguridad juridica y de
su mantenimiento para preservar el interés del menor.
Entendidas asi las cosas, el tratamiento juridico-penal



dispensado al menor en ningin caso podra ser mas
gravoso que el que le hubiera correspondido en caso
de ser mayor de edad.

El art. 10 LORPM establece en algunos supuestos la
obligacion de imponer al menor una medida privativa
de libertad, en concreto una medida de internamiento
en régimen cerrado. La cuestion que se plantea en este
caso es delimitar el alcance del principio de proporcio-
nalidad cuando, ante la comision de idéntico hecho, el
CP no prevé la imposicion de una pena privativa de
libertad para el adulto. El conflicto mas evidente surge
en aquellos casos en los que establece con caracter im-
perativo la imposicion de una medida de internamiento
en régimen cerrado mientras que el CP, por la comision
de idénticos hechos, prevé exclusivamente la imposi-
cién de una pena de multa. Esto acontece cuando el
menor de dieciséis o diecisiete aflos comete un delito
que en el CP lleva aparejada pena de multa, pero ac-
tia en grupo o el menor pertenece o actlia al servicio
de una banda, organizacion o asociacion de caracter
transitorio y, ademas, se trata de un hecho que reviste
extrema gravedad, como por ejemplo el hecho de ser
reincidente [(art. 10.1 b) parrafos primero y segundo
LORPM]. En mi opinién debe otorgarse mayor rele-
vancia a los argumentos materiales que sostienen que
en ningun caso la sancion aplicable al menor puede ser
mas gravosa que la que hubiera recibido en caso de ser
adulto, lo que impediria en este caso la imposicion de
la medida de internamiento en régimen cerrado y la de
libertad vigilada.

Como propuesta de solucion al conflicto, lege lata se
plantea la suspension de la medida privativa de libertad
segun lo previsto en el art. 40 LORPM, siempre y cuan-
do la duracion de la medida no exceda de los dos afios.
Lege ferenda, se postula la eliminacion del caracter
obligatorio de la imposicion de la medida de interna-
miento en régimen cerrado y la supresion de la limita-
cion recogida en el art. 10 b) parrafo segundo LORPM
por lo que respecta a la modificacion y sustitucion de la
medida impuesta previstas en los arts. 13 y 51.1 LOR-
PM. Al mismo tiempo, es imperiosa la reforma de lo
previsto en el art. 10.1 b) parrafos primero y segundo
LORPM en el sentido de suprimir la identificacion en-
tre la reincidencia y los supuestos de extrema gravedad.
Finalmente, para que el principio de proporcionalidad
se configure como verdadero limite en la aplicacion de
las medidas en la jurisdiccién de menores se propone
una nueva redaccion del art. § LORPM: “Tampoco po-
dré imponer una medida mas grave o exceder su dura-
cién en ninglin caso, del tiempo que hubiera durado la
pena que se le hubiere impuesto por el mismo hecho, si

el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido de-
clarado responsable, de acuerdo con el Codigo Penal”.
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