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RESUMEN

La cuestion de la responsabilidad penal de los menores -y, por tanto, de su
imputabilidad—, es una problemdtica que se ha ido forjando con cada avance legis-
lativo en materia de criminalidad juvenil. La primera aproximacion legislativa
sobre menores delincuentes en Esparia, las Leyes de Tribunales Tutelares de Meno-
res, mantuvo una tonica eminentemente tuitiva y proteccionista que considero al
menor inimputable iuris et de iure mediante la formula bioldgica pura, o iuris tan-
tum mediante la técnica del discernimiento. Actualmente, el articulo 19 CP recoge
entre las causas que eximen la responsabilidad criminal la minoria de edad penal,
mientras que el articulo 1.1 LORRPM establece la competencia para «exigir la
responsabilidad de las personas mayores de catorce aiios y menores de dieciocho
por la comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo Penal o las
leyes penales especiales», sin embargo, no adjetiva el término responsabilidad, si
bien queda claro que la misma vendria determinada por la comision de un hecho
delictivo. Asi, contintian existiendo ciertas dudas acerca de la verdadera naturale-
za —penal, especial o correccional- de la responsabilidad del menor en Espaiia y,
en consecuencia de su plena, especial o nula imputabilidad y culpabilidad confor-
me a los criterios de la Teoria juridico del delito vdlida para nuestro actual Dere-
cho penal adultos.

Palabras clave: culpabilidad, imputabilidad penal, inimputables, menores delin-
cuentes, Derecho penal de Menores.
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ABSTRACT

The issue of criminal responsibility under models of Juvenile Justice, —and hence,
its imputabilidad-, is a problem that has been forged with every legislative progress
on juvenile crime. The first legislative approximation Child Offenders in Spain, the
Juvenile Courts, remained an eminently protectionist trend that saw the juvenile
offender as unimpeachable, without contrary proof, through pure or biological for-
mula or by the technique of discernment. Currently, article 19 CP includes age among
the causes which exempt the criminal responsibility, while article LORRPM 1.1 pro-
vides the power to «establish the liability of persons aged fourteen and under eight-
een for committing acts classified as crimes or offenses in the Penal Code or special
penal laws», however, the term responsibility remains unclear, although it is clear
that the same would be determined by the commission of a crime. So, there are still
some doubts about the true —penal, special or correccional— nature of the responsibil-
ity of minors in Spain and therefore its full, special or no accountability and culpabil-
ity under the criteria of legal theory of crime for our current adult criminal law.

Key words: criminal responsibility, insanity, juvenile offenders, juvenile criminal law.

SUMARIO: I. Introduccién. La problematica de la imputacién personal de los
menores de edad.—II. La posicién correccional. La inimputabilidad penal iuris et
de iure del menor por razén de la inmadurez.—III. Posiciones intermedias: Impu-
tabilidad penal disminuida, relativa o especifica, motivacién normativa y tesis de
la necesidad de la pena en el derecho penal juvenil.-IV. Imputabilidad penal
del menor conforme a la LORRPM. Toma de postura.—V. Inimputabilidad
penal de los menores delincuentes. Psiquiatria y Psicologia criminal del menor
infractor: Diagndstico y tipologia: 5.1 Eximentes de la responsabilidad crimi-
nal en la LORRPM; 5.2  Circunstancias modificativas que atentan la responsa-
bilidad criminal del menor; 5.3 Tipologias de delincuentes juveniles conforme
a su responsabilidad criminal; 5.4 Menores delincuentes con anormalidad pato-
l6gica; 5.5 Menores delincuentes con anormalidad no patoldgica; 5.6 Meno-
res delincuentes con rasgos de la personalidad estadisticamente normales o
proximos a la normalidad.

I INTRODUCCI()N. LA PROBLEMATICA DE LA IMPUTA-
CION PERSONAL DE LOS MENORES DE EDAD

La cuestién de la responsabilidad penal de los menores —y, por
tanto, de su imputabilidad—, es una problemaética que se ha ido for-
jando con cada avance legislativo en materia de criminalidad juvenil.
Por ello siempre he defendido que, detrds de muchas de las dificulta-
des de interpretacion con las que se encuentra el jurista a la hora de
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abordar una norma como LORRPM, se esconde una profunda signifi-
cacion histdrica: la constante lucha entre el Derecho correccional y el
Derecho penal (1).

Baste recordar, al respecto, que la construccién de la normativa
penal de menores en Espaiia supuso rescatar los preceptos y aspiracio-
nes de nuestro correccionalismo penal decimonénico (2). En este sen-
tido, hace un par de décadas no estariamos plantedndonos si los
menores de edad son susceptibles de responsabilidad penal o no. La
respuesta, para los penalistas de finales del siglo X1X y principios
del xx, era meridianamente clara: los delitos cometidos por adultos no
eran iguales que los cometidos por nifios (3). No podian ser castiga-

(1) En general, ocurre en todos los sistemas de justicia juvenil que han evolucio-
nado de un modelo tutelar o correccional a uno de responsabilidad penal; al respecto,
vid. CAMARA ARROYO, S., «La reforma de la justicia juvenil en el Perd: imputabilidad
penal e internamiento del adolescente infractor», en Gaceta penal, nim. 46, 2013, p. 42.
Al respecto, sobre la importancia de la evolucidn histérica de nuestra Ley penal del
menor y sus consecuencias, vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores y sis-
tema penitenciario. Ministerio del Interior, Madrid, 2011, pp. 743 ss.

(2) Vid. BUENO ARUs, F., «La ley de responsabilidad penal de los Menores:
compromisos internacionales, andlisis de la imputabilidad penal y la respuesta penal»,
en PANTOJA GARCciA, F. (Dir.): La Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal de los
Menores: situacion actual. CGPJ, Madrid, 2005, pp. 288, 290, 291, 306 y 317.

(3) Vid. BUENO ARUs, F., «<Menor edad: imputabilidad o inimputabilidad sui
generis. Influencia en este punto de la Ley Orgédnica reguladora de la Responsabilidad
penal del menor», en PANTOJA GARCiA, F., y BUENO ARUs, F. (Dirs.), Actual doctrina
de la imputabilidad penal. CGPJ, Madrid, 2006, pp. 359 y 360. En términos simila-
res, el mismo autor: «Lineas fundamentales sobre la reinsercion de los menores delin-
cuentes», en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1836-37,
Madrid, 1999, p. 9; y también: «Aspectos sustantivos de la ley orgénica reguladora de
la responsabilidad penal de los menores», en Revista ICADE, nim. 53, 2001, p. 6
(version online); y por ultimo: «La ley orgdnica reguladora de la responsabilidad
penal de los menores», en LAZARO GONZALEZ, I. E., y MAYORAL NARROS, I. V.
(coord.), Jornadas sobre Derecho de los Menores. Universidad Pontificia de Comi-
llas, Madrid, 2003, p. 314. De hecho, la cuestion va mds alld del propio concepto de
imputabilidad penal de los menores de edad, puesto que también la propia definicién
de delito en el caso de los menores y jovenes delincuentes ha sido un tema polémico.
Como explica Vazquez Gonzdlez, la Sociologia Criminal ha incluido también dentro
del término «delincuencia» los comportamientos desviados y la inadaptacién social.
Precisamente, estos dos tltimos conceptos son los que mds han influido a la hora de
definir las infracciones de los menores de edad, de tal modo que no todas las conduc-
tas sancionables cometidas por los nifios, adolescentes y jovenes, encajaban con la
definicién estricta de «delito»; VAZQUEZ GONZALEZ, C., «La delincuencia juvenil»,
en VAZQUEZ GONZALEZ, C. y SERRANO TARRAGA, M. D. (eds.), Derecho penal juve-
nil. 2.* ed., Dykinson, 2007, p. 4; CrRuz Y Cruz, E., Los menores de edad infractores
de la Ley penal. Tesis doctoral. Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2010,
pp- 244 ss. Podemos encontrar entre la literatura especializada dos dimensiones del
concepto «delincuencia juvenil», una amplia o generalista, que incluye todas las con-
ductas desviadas cometidas por menores, y una perspectiva estricta, que solamente
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dos por el Cédigo penal (en adelante, CP), ya que, en puridad no eran
imputables por razén de la edad, ni los castigos ni el proceso penal

incluiria en el concepto de delincuencia juvenil aquellos delitos, definidos como tal
por la Ley penal, cometidos por nifios o jévenes. Delincuente juvenil seria, en conse-
cuencia, todo menor de edad o joven que quebranta o pone en peligro el ordenamiento
juridico penal. Ademads de estas dos perspectivas, podriamos distinguir una tercera
via, que podriamos denominar correccionalista, que rechaza la denominacién de
«delincuencia juvenil», y se decanta por otra terminologia («menores o jévenes
infractores», «menores o jévenes en situacion delictiva o irregular», «infraccién juve-
nil», etc.), al confeccionar un nuevo modelo de Justicia Juvenil. Al respecto, vid.
GOMEZ MESA, A., Los Tribunales Tutelares de Menores en Esparia, historial, objeto,
sujeto, implantacion, organizacion, critica. Reus, Madrid, 1934, p. 23; SABATER
ToMAs, A., Juventud inadaptada y delincuente. Editorial Hispano Europea, Barce-
lona, 1965, p. 10; el mismo: Los delincuentes jovenes: estudio socioldgico y penal.
Hispano Europea, Barcelona, 1967, p. 22; Bau, J. L., «Delincuencia juvenil», en
Revista de la Obra de Proteccion de Menores, nim. 94, 1965; SABATER TOMAS, A.;
RODRIGUEZ DEVESA, J. M., «Problemaitica juridica de la delincuencia de menores»,
en VV. AA., Delincuencia juvenil. Secretariado de publicaciones de la Universidad de
Santiago, Vigo, 1973, pp. 191 y 192; BERISTAIN IPINA, A., «La delincuencia e inadap-
tacion juvenil ante algunos criminélogos criticos y algunos moralistas postconcilia-
res», en Separata de Documentacion Juridica, nim. 11, 1976, p. 808; si bien el autor
anteriormente se ha mostrado partidario de incluir algunas conductas andlogas al
delito: «Delincuencia juvenil. Grave problema internacional», en Revista del Instituto
de la Juventud, nim. Agosto, 1965; FERNANDEZ ALBOR, A., «Introduccién al Curso
sobre Delincuencia Juvenil», en VV. AA., Delincuencia juvenil. Secretariado de
publicaciones de la Universidad de Santiago, Vigo, 1973, p. 16; GIMENEZ-SALINAS I
COLOMER, E., Delincuencia juvenil y control social. Sertesa, Barcelona, 1981, p. 35;
Horacio VINAS, R., Delincuencia Juvenil y Derecho penal de Menores. Ediar, Bue-
nos Aires, 1983, p. 11. Un ejemplo de la primera de las definiciones de delincuencia
juvenil nos lo proporcioné el Juez de la Reptiblica Federal Alemana, WOLF MIDDEN-
DORFF, que la define como «la conducta de un joven desaprobada por la comunidad y
determinante de una intervencion del poder del Estado —casi siempre en forma de
Tribunal de menores— con observancia en todo caso de los limites de edad vigentes y
dentro del marco de los preceptos relativos a la responsabilidad penal». Como puede
apreciarse, la definiciéon de MIDDENDORFF incluye dentro de la criminalidad juvenil
aquellas conductas desviadas que, sin llegar a considerarse delitos en el sentido téc-
nico-juridico, son realizadas por los menores de edad o jévenes y merecen un repro-
che social. Todo delito es una conducta socialmente desviada o, al menos, contraria a
la convivencia social establecida, pero no toda conducta desviada es un delito. Asf,
por ejemplo, para el concepto amplio de delincuencia juvenil, formarian parte de tal
denominacién aquéllos menores con un alto grado de absentismo escolar, que consu-
men drogas, que abandonan su hogar, que se prostituyen, que se encuentran en situa-
cién de riesgo social (vagos, vagabundos, en situacién de mendicidad, etc.) y, en
general, todos aquellos que muestren una conducta social inadaptada o desviada.
Sobre el trabajo de MIDDENDORFF sobre delincuencia juvenil en los informes de la
Asamblea General de Naciones Unidas, véase MIDDENDORF, W., «Delitos contra la
propiedad; infracciones de trdnsito; delincuencia colectiva; pandillas de jévenes; van-
dalismo; delincuencia sexual; alcoholismo y toxicomania», en Documento Naciones
Unidas A/CONF.17/6 Informe General sobre Nuevas formas de la delincuencia de
menores: su origen, New York, 1960; del mismo autor: Criminologia de la Juventud.
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favorecian su educacién y arrepentimiento. En definitiva, el menor
delincuente era una anomalia. Su falta de madurez les eximia de las
habituales consecuencias del delito, si bien se preveia para ellos otro
tipo de medidas «tutelares» destinadas a frenar su iniciacién en el sen-
dero del crimen.

En consecuencia, la primera aproximacion legislativa sobre meno-
res delincuentes mantuvo una ténica eminentemente tuitiva y protec-
cionista. En Espaina, esta manera de entender y prevenir la delincuencia
juvenil cristalizé en las denominadas Leyes de Tribunales Tutelares de
Menores (LTTM) que consideraron al menor inimputable iuris et de
iure mediante la férmula bioldgica pura, o iuris tantum mediante la
té€cnica del discernimiento (4).

Estudios y Experiencias. Ariel, Barcelona, 1964. La definicién amplia de «delincuen-
cia juvenil» ain se mantiene en el mundo anglosajon, en donde siempre se ha consi-
derado que las infracciones cometidas por los jovenes difieren «en especie y en
motivo» que los tipicos delitos cometidos por adultos. Es por ello que en las normati-
vas inglesa y estadounidense los menores pueden ser enjuiciados y condenados por
conductas que en el caso de los adultos no se consideran hechos delictivos conforme
al ordenamiento juridico-penal. Es lo que se conoce como status offenses. Al res-
pecto, Vid. WEsT, D. J., La delincuencia juvenil. 2.% ed., Labor, Barcelona, 1973, p. 11.
Por otra parte, autores como SCHNEIDER 0, en nuestro pafs, GIMENEZ-SALINAS |
COLOMER, definieron, con anterioridad a la instauracién de los modelos de responsa-
bilidad o justicia juvenil, la delincuencia juvenil desde una perspectiva estricta como
todos aquellos comportamientos que, de haberlos cometido un adulto, se denomina-
rian delito en el sentido juridico-penal. Tal concepcién remite, por tanto, a las conduc-
tas expresamente tipificadas en los Cédigos y Leyes penales, conforme al principio de
legalidad («no hay delito sin previa Ley»); Vid. SCHNEIDER, H. J., «Naturaleza y
manifestaciones de la delincuencia infantil y juvenil», en Revista de Derecho penal y
Criminologia, nim. 3, 1994, p. 824; GIMENEZ-SALINAS 1 COLOMER, E., Delincuencia
Juvenil..., ob. cit., p. 31. De forma temprana, también en contra de la arbitrariedad del
sistema tutelar y el concepto amplio de delincuencia juvenil, véase LOPEZ REY Y
ARrroJO, M., «<Enfoques actuales de la delincuencia juvenil», en Revista IICD La
Plata, nim. 5, 1961; BARBERO SANTOS, M., «Delincuencia Juvenil, tratamiento», en
Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, tomo XXIV, fasciculo III, 1972; el
mismo articulo puede consultarse publicado en VV. AA., Delincuencia juvenil. Secre-
tariado de publicaciones de la Universidad de Santiago, Vigo, 1973.

(4) Asi, nuestro primer Cédigo Penal de 1822, de los siete a los diecisiete afios,
se determinara responsabilidad en base al discernimiento y malicia del infractor. La
pena, en caso de existir discernimiento en el menor, estard atenuada con una duracién
no superior de «la cuarta parte a la mitad de la pena sefialada al delito». El Cédigo
Penal de 1848 eleva la minoria de edad penal a los nueve afios. Se entiende que el
menor de esta edad es incapaz de ser responsable de los actos delictivos y el Derecho
penal no actda para €l. De los nueve afios a los quince, se establece la indeterminacién
de la imputabilidad, nuevamente sometida al criterio de discernimiento. La demostra-
cion del discernimiento del menor se transforma en una presuncién de culpabilidad
iuris tantum. Respecto al discernimiento del menor, PACHECO argumenta que «discer-
nir no es sélo juzgar, ni discernimiento es cualquier juicio (...); discernimiento es el
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Asi, el menor de edad delincuente seria considerado irresponsable
desde el punto de vista estrictamente penal, pero susceptible de una
tutela especial como consecuencia de sus actos. El internamiento se
relegaria a los casos mds graves, con una especie de exigencia de dolo
o malicia por parte del menor en la comision del acto punible, que se
une a su capacidad de discernimiento. No deja de ser curioso cdmo, en
una legislacién de cardcter tutelar-protectora, se exigiera el dolo como
requisito para establecer un internamiento en un centro del Estado.

Tal serfa la situacidn hasta la promulgacion del CP de 1928, con el
que se relega al olvido el criterio de discernimiento (5), que pasa a ser
sustituido por un concepto de inimputabilidad penal basado en un cri-
terio puramente bioldgico (6).

juicio recto, por cuyo medio se distinguen las cosas diferentes. Tanto, pues, hacen
alusion estas expresiones a la fuerza vital, activa del animo, como al conocimiento de
lo que ésta fuera de nosotros»; PACHECO, F. ., Estudios de Derecho Penal, lecciones
pronunciadas en el Ateneo de Madrid en 1839 y 1840. 3.* Ed., M. Tello, Madrid,
1868, p. 399; DE ARAMBURU Y ARREGUL, J. D., Instituciones de Derecho penal espa-
fiol, arregladas al Cddigo reformado de 30 de junio de 1850. Benito Gonzilez,
Oviedo, 1860, p. 104. El articulado del CP 1870 declaraba la exencién de responsabi-
lidad (presuncion iure et de iure de la inexistencia de discernimiento, al no haber
cumplido la edad) de los menores de nueve afos; a los mayores de nueve afos pero
menores de quince de no haber obrado con discernimiento. E1 CP 1870 fue uno de los
mds duraderos en la turbulenta historia de la Espafia decimondnica. No obstante, su
articulado hubo de soportar la acometida de diferentes proyectos de reforma que, en
algunos casos, se pronunciaban acerca del tratamiento del menor: el Proyecto de SAL-
MERON de 1873; el de ALONSO MARTINEZ, de 1882; el de FRANCISCO SILVELA
de 1884; el de FERNANDEZ VILLAVERDE, de 1891; y el proyecto MONTILLA de 1902,
realizado por don CONSTANCIO BERNALDO DE QUIRGS, y el Proyecto de Ley de Bases
para la reforma del Cédigo penal de 1870 del Ministro JAVIER DE UGARTE. En algu-
nos de ellos la reforma se centraba en la minoria de edad penal, deseando ampliar la
horquilla donde el discernimiento jugaba el papel relevante para desentrafiar la res-
ponsabilidad penal, éste es el caso del proyecto de 1882; DE UGARTE PAGES, J.,
Reformas en la Administracion de Justicia, Madrid, 1906; LAsso GAITE, J. F., Cro-
nica de la Codificacion Espariola. Codificacién penal, 5, vol. II, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1970, p. 526; VAZQUEZ GONZALEZ, C., «Primeras normas e Instituciones
protectoras de la Infancia Delincuente en Espafia», en Boletin de la Facultad de Dere-
cho, nim. 24, UNED, 2004, p. 190. En el Cédigo Penal de 1928, bajo el abrigo de la
filosoffa tutelar y de los Tribunales de Menores, se indica la etapa de irresponsabili-
dad indeterminada por el discernimiento hasta los dieciséis afios.

(5) Vid. CueLLo CALON, E., Penologia, las penas y las medidas de seguridad.
Su ejecucién. Reus, Madrid, 1920, p. 310; VENTAS SASTRE, R., «Articulo 19», en
CoBo DEL RosAL, M. (Dir.): Comentarios al Cédigo penal. Tomo I, articulos 19
al 23. Edersa, Madrid, 1999, p. 77.

(6) Vid. SANCHEZ GARCIA DE Paz, M. 1., Minoria de edad penal y Derecho
penal juvenil. Comares, Granada, 1998, p. 75; MARTIN LoPEZ, M.* T., «Consideracio-
nes sobre la delincuencia de menores», en MARTIN LOPEZ, M.2 T. (Coord.): Justicia con
menores, menores infractores y menores victimas. Universidad de Castilla-La Mancha,
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El criterio biolégico puro quedaria consagrado también en el ante-
cedente directo de la actual LORRPM, la LO 4/1992, que reforma el
texto de la LTTM, si bien, tras el escollo constitucional sufrido por
los TTM, no fueron pocas las voces que se alzaron reclamando una
normativa de caracter penal que preservara las debidas garantias y los
limites del Jus Puniendi para los menores infractores. Sin embargo, la
LO 4/1992, al igual que sus antepasados legislativos, no era, en puri-
dad, una verdadera Ley penal y su naturaleza de norma provisional de
cardcter urgente, de parche legislativo en definitiva, hasta la aproba-
cién de una nueva Ley Penal del Menor, abri6 el debate sobre la natu-
raleza juridica de las disposiciones legislativas para menores
infractores y, por consiguiente, de su imputabilidad penal.

El anterior CP de 1973 recogia la mayoria de edad penal en los 16
afios (art. 8.2 CP 1973), contraviniendo las indicaciones internaciona-
les contenidas en la CDN (7). En consecuencia, se consideraba impu-
tables penalmente a todos los menores de dieciséis a dieciocho afios, a
los que se les aplicaria, como Unica diferenciacion respecto al régimen
sustantivo y de ejecucién penal de los adultos, una atenuacién de la
pena «por menor edad» (art. 9.3 CP 1973), una rebaja obligatoria en
grado —potestativamente dos grados— de la pena correspondiente (art.
65 CP 1973) y un régimen penitenciario suavizado (8).

Actualmente, uno de los principales foros de discusién en el
4ambito de la Justicia Juvenil ha sido la controversia acerca de la impu-
tabilidad o inimputabilidad del menor infractor y, por consiguiente, su
capacidad para ser responsable penalmente.

El articulo 19 CP recoge entre las causas que eximen la responsa-
bilidad criminal la minoria de edad penal, estableciendo también, de
este modo, la mayoria de edad penal, indicando literalmente que «los
menores de dieciocho afios no serdn responsables criminalmente con
arreglo a este Cddigo. Cuando un menor de dicha edad cometa un
hecho delictivo podrd ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la
ley que regule la responsabilidad penal del menor» (9). La LORRPM

Cuenca, 2000, p. 115; SERRANO TARRAGA, M.?* D., «Legislacién penal de menores en
Espafia. Antecedentes histricos», en VAZQUEZ GONZALEZ, C., y SERRANO TARRAGA,
M.2D. (ed.), Derecho Penal Juvenil. 2.* ed., Dykinson, 2007, p. 281.

(7) Vid. CoBos GOMEZ DE LINARES, M. A., «El articulo 19 del CP ;entre la
inimputabilidad y la abstencién de penar?», en Revista Juridica de la UAM, ndm. 25,
2012, p. 109. Sin embargo, el ATC 286/1991, en sus Fundamentos Juridicos 1.°, 2.°
y 3.°, afirmaba que ninguna contradiccién ni inconstitucionalidad podria extraerse de
la aplicacién del régimen penal de adultos a los menores de dieciséis afios.

(8) Vid. STC 9/1994, fundamento juridico 4.°

(9) La disposicién final 7.* de la LORRPM establecié que en su fecha de
entrada en vigor, el dia 13 de enero de 2001, entrarian también en vigor los articu-
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establece en su articulo 1.1 su competencia para «exigir la responsabi-
lidad de las personas mayores de catorce afios y menores de dieciocho
por la comisién de hechos tipificados como delitos o faltas en el
Cédigo Penal o las leyes penales especiales», sin embargo, no adjetiva
el término responsabilidad, si bien queda claro que la misma vendria
determinada por la comisién de un hecho delictivo. Por otra parte,
excluye a los menores de catorce afios de toda responsabilidad con-
forme a su 4mbito de actuacién, derivandoles a la legislacion civil de
proteccién (10). En su articulo 5, ademads, la normativa reguladora de
la responsabilidad del menor establece una serie de bases para esta-
blecer la responsabilidad de los menores (nuevamente, no se refiere a
responsabilidad penal de forma concreta), con el tenor siguiente:

«1. Los menores seran responsables con arreglo a esta Ley
cuando hayan cometido los hechos a los que se refiere el articulo 1 y
no concurra en ellos ninguna de las causas de exencién o extincién de
la responsabilidad criminal previstas en el vigente Cédigo Penal.

2. No obstante lo anterior, a los menores en quienes concurran
las circunstancias previstas en los nimeros 1.°,2.°y 3.° del articulo 20
del vigente Cédigo Penal les serdn aplicables, en caso necesario, las
medidas terapéuticas a las que se refiere el articulo 7.1, letras d) y e),
de la presente Ley.»

De este modo, la LORRPM establece una suerte de elemento
negativo de determinacién de la responsabilidad (penal) del menor,
como son las eximentes de la responsabilidad criminal. Ademads de
ello, podemos encontrar una graduacién en la responsabilidad de los
menores por razén de la edad, atendiendo, al parecer, al mayor grado
de madurez y, por tanto, de culpabilidad del sujeto activo. Asi, en el
articulo 10 LORRPM, establece claramente una diferenciacién en la
aplicacién de las medidas sancionadoras en dos tramos: catorce-
quince afios y dieciséis-diecisiete afios (11). De esta manera, las

los 19 y 69 del CP. As{ ocurrié con el articulo 19, pero no con el articulo 69 como ya
hemos comentado en capitulos anteriores.

(10) Asi lo determina el articulo 3 LORRPM, que expone que «cuando el
autor de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor de catorce
aios, no se le exigird responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que se le
aplicard lo dispuesto en las normas sobre proteccion de menores previstas en el
Codigo Civil y demds disposiciones vigentes».

(11) Segtn indica el articulo 10 LORRPM, «(...) a) si al tiempo de cometer
los hechos el menor tuviere catorce o quince arios de edad, la medida podrd alcanzar
tres aiios de duracion. Si se trata de prestaciones en beneficio de la comunidad, dicho
mdximo serd de ciento cincuenta 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
arios de edad, la duracion mdxima de la medida serd de seis afios, o, en sus respecti-
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consecuencias juridicas derivadas del ilicito cometido variardn depen-
diendo de la edad del infractor.

Asi el panorama legislativo actual, contintdan existiendo ciertas
dudas acerca de la verdadera naturaleza —penal, especial o correccio-
nal- de la responsabilidad del menor en Espafia y, en consecuencia de
su plena, especial o nula imputabilidad y culpabilidad conforme a los
criterios de la Teoria General del Delito valida para nuestro actual Dere-
cho penal adultos. Y es que, cuando se formularon los distintos proyec-
tos legislativos de Justicia Juvenil, nuestros pre-legisladores oscilaron
constantemente entre un Derecho Correccional del Menor y un Derecho
penal de Menores (12), de tal modo que fruto del consenso y las dificul-
tades para encontrar un modelo que satisficiera a todas las partes, final-
mente se estableci6 un sistema hibrido de responsabilidad que mantenia
una terminologia «dudosa» que daba lugar a la diferente interpretacion.

II. LA POSICION CORRECCIONAL. LA INIMPUTABILIDAD
PENAL IURIS ET DE IURE DEL MENOR POR RAZON DE
LA INMADUREZ

Desde la concepcidn correccional, se diferencia la responsabilidad
del menor de la imputabilidad del mismo, en los términos siguientes,
expuestos por Mendizébal Oses:

vos casos, de doscientas horas de prestaciones en beneficio de la comunidad o per-
manencia de dieciséis fines de semana.

(..-)

2. Cuando el hecho sea constitutivo de alguno de los delitos tipificados en los
articulos 138, 139, 179, 180y 571 a 580 del Cédigo Penal, o de cualquier otro delito
que tenga sefialada en dicho Cddigo o en las leyes penales especiales pena de prision
igual o superior a quince arfios, el Juez deberd imponer las medidas siguientes:

a) Sial tiempo de cometer los hechos el menor tuviere catorce o quince afios de
edad, una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a cinco afos de dura-
cion, complementada en su caso por otra medida de libertad vigilada de hasta tres
anos.

b) Sial tiempo de cometer los hechos el menor tuviere dieciséis o diecisiete
afios de edad, una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a ocho aiios
de duracion, complementada en su caso por otra de libertad vigilada con asistencia
educativa de hasta cinco aiios. En este supuesto solo podrd hacerse uso de las facul-
tades de modificacion, suspension o sustitucion de la medida impuesta a las que se
refieren los articulos 13, 40y 51.1 de esta Ley Orgdnica, cuando haya transcurrido al
menos, la mitad de la duracion de la medida de internamiento impuesta.»

(12) Vid. CAMARA ARROYO, S., «La utopia correccional de Bueno Arts», en
Revista de Estudios penitenciarios, nim. extra, 2013, pp. 24 ss.
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«La idea de imputabilidad lleva aparejada, como a algo propio, la
de responsabilidad, aunque ambas ideas no puedan confundirse. En la
imputabilidad, la accion se considera en relacion directa con su agente
productor. En cambio, la responsabilidad contempla aquella accién en
cuanto afecta a un tercero. La imputabilidad que es imprescindible para
todas las acciones morales y su subsiguiente calificacion, se diferencia
de la responsabilidad, en que ésta s6lo surge de las acciones que de
alguna forma lesionan o perjudican a un tercero. (...) La responsabili-
dad es la consecuencia y nunca la causa de la imputabilidad.

(...) Si nos planteamos qué causas son las que deben excluir o
eliminar la imputabilidad, y, su derivada, la responsabilidad, veremos
c6mo tnicamente pueden imputarse las acciones y las omisiones que
emanan de la voluntad libremente manifestada por el sujeto. Por eso,
todas aquellas causas que incidan sobre la voluntad individual, alte-
rando o excluyendo la libre autodeterminacién, eliminan ipso facto la
imputabilidad. Pero siempre que tales causas sean extrinsecas al
sujeto, y no hayan sido queridas o buscadas a propésito por €l.

(...) Y es por esto, por lo que esencialmente se requiere el pleno
sefiorio sobre nuestro hacer y no hacer para que la imputabilidad exista,
y este sefiorio solamente lo poseemos cuando gozamos de pleno cono-
cimiento. En este conocimiento se fundamenta el que se nos puedan
imputar las propias acciones, o el que nosotros podamos imputar la
comision de las ajenas, con sus buenas o malas cualidades y conse-
cuencias, responsabilizando, en todo caso, al autor de las mismas.

Y este pleno sefiorio sobre la voluntad dnicamente lo posee el sujeto
que es plenamente capaz. Capacidad que s6lo obtiene el hombre cuando
ha logrado el integral y arménico desarrollo de la personalidad» (13).

De tal posicionamiento, de cardcter eminentemente iusnatura-
lista (14), se deriva que el reconocimiento de la personalidad inma-
dura del menor excluye su responsabilidad penal (15). Dicho en otros
términos, los menores no podrian ser objeto de un procedimiento
penal porque carece de «madurez como pilar bdsico de la
imputabilidad» (16). En las infracciones cometidas por los menores

(13) Cfr. MENDIZABAL OSES, L., Derecho de Menores. Teoria General. Pird-
mide, Madrid, 1977, p. 31-33.

(14) Vid. MENDIZABAL OSES, L., Introduccién al Derecho correccional de
menores (construccion dogmdtica de la inimputabilidad de la minoria de edad). Ins-
tituto de la Juventud, Madrid, 197417, 82 y 98; el mismo autor: Derecho de Meno-
res..., p. 33; LEGAZ Y LACAMBRA, L., «Prélogo», en MENDIZABAL OSES, L.,
Introduccion al Derecho correccional de menores (construccion dogmdtica de la
inimputabilidad de la minoria de edad). Instituto de la Juventud, Madrid, 197411. Un
similar planteamiento seguia el Prof. Bueno Arts, tal y como expone en su critica al
concepto de dogmatica o ciencia del Derecho penal; BUENO ARUS, F., Menor edad...,
ob. cit., p. 322.

(15) Vid. MENDIZABAL OSES, L., Introduccion..., ob. cit., p. 56.

(16) Cfr. Rfos MARTIN, J. C., El menor infractor ante la Ley Penal. Comares,
Granada, 1993, p. 129.
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faltaria, en definitiva, el elemento de culpabilidad (17). En consecuen-
cia, deberia recogerse una presuncion iuris et de iure de inimputabili-
dad del menor de edad (18).

Tal fue la postura defendida por la comisién redactora del Antepro-
yecto de Ley Orgdnica de Justicia Juvenil, de 30 de enero de 1997 (19)
(ALOJJ 1997), que més tarde se convertiria en la LORRPM, y uno de
los principales caballos de batalla del Prof. Bueno Ards en el sosteni-
miento de la verdadera naturaleza —quizas debiera decirse, de la natura-
leza juridica pretendida— de la normativa de justicia juvenil (20).

En términos generales, podemos definir la imputabilidad (21)
como «la capacidad de actuar culpablemente, capacidad que se le
reconoce, en principio, a todo hombre por estar dotado de inteligencia
y libertad que le permite conocer y valorar el deber de respetar la
norma y de determinarse espontineamente. Asi, hay que considerar
imputable al que retdne aquellas caracteristicas bio-psiquicas que, con
arreglo a la legislacion vigente, le hacen capaz de ser responsable de
sus propios actos. Decimos que un sujeto es inimputable cuando no
tiene la capacidad necesaria de entender la norma penal» (22). La
actual construccién de la imputabilidad penal no se funda, en suma,
«tanto en la conexidn psicoldgica entre hecho y autor cuanto en el
juicio de valor que merece la situacién psiquica en que se encuentra el
autor» (23) (concepcion normativa de la imputabilidad).

(17)  Vid. Rfos MARTIN, J. C., «<Menores infractores: una alternativa», en Alan-
dar, nim. 80, 1991, p. 7; el mismo: El menor infractor..., ob. cit., p. 199.

(18)  Vid. MENDIZABAL OSES, L., Derecho de Menores..., ob. cit., p. 355.

(19) Posteriormente desarrollado con el nombre de Anteproyecto de Ley Orgé-
nica reguladora de la Justicia de Menores de 1 de julio de 1997. Al respecto, Vid.
CAMARA ARROYO, S., La utopia..., ob. cit., p. 25.

(20) Acerca del principal redactor de los Proyectos y Anteproyectos de la
LORRPM, véase mi trabajo CAMARA ARROYO, S., La utopia..., pp. 23 ss. En el aspecto
mads personal y directo, véanse los homenaje de GArcia VALDES, C., «Sobre la transi-
cién politica vivida (Los origenes de la reforma penitenciaria)», en Revista de Estudios
penitenciarios, nim. Extra, 2013, pp. 51 ss.; TAVERA BENITO, E., «Francisco Bueno
Ards: Funcionario, Jurista, Profesor», también en el mismo nimero pp. 11 ss.

(21) Acerca de las miultiples posiciones doctrinales sobre la imputabilidad,
véase, MARTINEZ GARAY, L., La imputabilidad penal. Concepto, fundamento, natura-
leza juridica y elementos. Tiran lo Blanch, Valencia, 2005; URRUELA MORA, A.,
Imputabilidad penal y anomalia o alteracién psiquica. Comares, Granada, 2004; y,
especialmente referida al menor infractor, SANCHEZ GARc{A DE PAaz, M.? 1., Minoria
de edad..., ob. cit., pp. 6 ss.

(22) Vid., FIGUEROA NAVARRO, C., y MARTINEZ GALINDO, G., Imputabilidad, en
GaARcia VALDES, C. (Dir.): Diccionario de Ciencias Penales. Edisofer, Madrid, 2000 299.

(23) Vid. D1z RipoLLEs, J. L., «Aspectos generales de la imputabilidad», en
PaNTOJA GARCIA, F. y BUENO ARUS, F. (Dirs.): Actual doctrina de la imputabilidad
penal. CGPJ, Madrid, 2006, pp. 16y 17.
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Bésicamente, como exponen Ortiz Valero y Ladrén de Guevara y
Guerrero, «todo individuo que realiza determinadas acciones u omi-
siones, en definitiva, que sigue una conducta concreta, es imputable
de la misma. Otra cuestion es que si dicha conducta es antijuridica,
deba responder penalmente de la misma (...). La imputacién entraiia
una normalidad y presupone que el individuo ha alcanzado un cierto
grado de madurez psicofisica. Conlleva también que el individuo,
como perteneciente a una comunidad, es susceptible de ser motivado
por sus normas y, por ello, su incumplimiento da lugar a un reproche
juridico, con su sancién correspondiente» (24).

Por lo tanto, realizando una recapitulaciéon de lo expuesto hasta
ahora, serian requisitos de la imputabilidad penal, dependiendo de la
posicion doctrinal que se siga, los siguientes criterios:

1. Capacidad intelectiva y volitiva (concepto psicolégico de cul-
pabilidad), progresivamente sustituidas por la capacidad de compren-
sién de la antijuridicidad y de actuar conforme a esa comprensién
(concepcién formal o puramente normativo de la culpabilidad). El ele-
mento intelectivo no es sinénimo de salud mental, puesto que ello deri-
varia en una concepcién muy simplista a la vista de los distintos factores
que en la actualidad se exigen para configurar el mismo, tanto desde las
ramas juridicas como desde las ciencias de la conducta humana (25).

2. Libre albedrio (26) o capacidad de actuar libremente.

3. «Normalidad» bio-psiquica, o ausencia de anomalias que
impidan la comprensién de un hecho o actuar conforme a dicha com-
prension (ausencia de causas que eximen la responsabilidad criminal
segun el articulo 20 CP).

4. Cierto grado de madurez psico-fisica, que debe entenderse
como grado suficiente de madurez (27).

5. Capacidad de entender y ser motivado por la norma penal. La
capacidad de comprension de la antijuridicidad no debe limitarse a un

(24) Vid. OrTiZ VALERO, T., y LADRON DE GUEVARA Y GUERRERO, J., Leccio-
nes de psiquiatria forense. Comares, Granada, 1998, p. 55.

(25) Vid. BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 102.

(26) Como explicaré mas adelante, no todos los autores sostienen la necesidad
de la existencia del libre albedrio, como concepto indemostrable en la realidad, por lo
que entienden que es posible un concepto de imputabilidad que prescinda de esta
supuesta libertad en el individuo, atendiendo exclusivamente a la motivacién del
sujeto por la norma penal y a la necesidad de la imposicién de una sancién penal. Sin
embargo, Vid. SERRANO MAILLO, A., Ensayo sobre el Derecho penal como ciencia.
Dykinson, Madrid, 1999, pp. 342 ss.

(27) Vid. CoBo DEL ROSAL, A. y VIVES ANTON, T., Derecho penal. Parte Gene-
ral. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 576; Bonilla Correa, J. A., La responsabili-
dad civil..., ob. cit., pp. 102 'y 103.
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mero conocimiento de la ilicitud del hecho o contrariedad al Derecho,
sino que debe traducirse en una capacidad valorativa del sujeto (28).

Las posiciones correccionalistas han reclamado precisamente el
argumento de la falta de madurez del menor (29) para excluirlo del
concepto de imputabilidad y, consecuentemente, del de culpabili-
dad (30). Asi, algunos autores se mostraban partidarios de la anterior
regulacién de la edad penal contenida en el CP 1973 estimando que en
nuestro sistema punitivo «los menores de 18 afios no tienen propia-
mente capacidad criminal y deben seguir siendo considerados como
inimputables, a pesar de la redaccién vaga del articulo 19 del CP
de 1995 (que ha de ser modificado)» (31).

(28) Vid. GARcia ANDRADE, J. A., Psiquiatria criminal y forense. Ceura,
Madrid, 1993, p. 1993.

(29) Vid. Rios MARTIN, J. C., El menor.., ob. cit., p. 122; Bueno Ards, F.,
Menor edad..., ob. cit., p. 343.

(30) También partidarios de la inimputabilidad del menor de 18 afios: BusTos
RAMIREZ, J., Imputabilidad y edad penal, en ECHEBURUA ODRIOZOLA, E., DE LA
CUESTA ARZAMENDL, J. L., y DENDALUCE SEGUROLA, I. (coords.), Criminologia y
derecho penal al servicio de la persona: libro homenaje al profesor Antonio Beris-
tain. Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, 1989, pp. 471-482; Rios MAR-
TiN, J. C., El menor..., pp. 117 ss., y 199; el mismo: «La ley de responsabilidad penal
de los menores: Cambio de paradigma: del nifio en peligro al nifio peligroso», en
Revista ICADE, nim. 53, 2001, p. 10; PANTOJA GARCIA, F., «La justicia del menor:
edades penales, realidades y expectativas», en Cuadernos de Trabajo Social, nim. 10,
1997, p. 166; sin embargo, el citado autor parece haber ido cambiado progresiva-
mente de criterio: «El hecho delictivo y el interés del menor», en El Pais, 7 de julio
de 2005, donde indica que el menor posee «una distinta imputabilidad» al adulto; y
también: «Unas notas sobre la imputabilidad penal de los menores y su tratamiento en
la Ley de responsabilidad penal de los menores», en BENITEZ ORTUZAR, I. F., y CRUZ
BLaANcA, M. J., El Derecho penal de menores a debate. 1 Congreso Nacional sobre
Justicia Penal Juvenil. Dykinson, Madrid, 2010, p. 149, donde el autor citado expone
que la edad de 14-18 afios «permite castigar y en su caso dar una respuesta socio-
educativa eficaz, a la luz de la imputabilidad penal»; en el mismo sentido: «Unas
notas sobre la imputabilidad de los menores y su tratamiento en la Ley de Responsa-
bilidad Penal de los Menores», en Anuario de la Facultad de Derecho de la UAM,
ndm. 15, 2011, p. 309; POLAINO NAVARRETE, M., «La minoria de edad penal en el
Cddigo Penal y en las Leyes Organicas 5 'y 7/2000», en Anuario de Justicia de Meno-
res, nim. 1, 2001, pp. 145 y 146; ALONSO DE ESCAMILLA, A., «La minoria de edad
penal», en La Ley penal, nim. 18, 2005, p. 6; PEREZ MAcHf{o, A. L., El Tratamiento
Juridico-penal de los menores infractores —LO 8/2006— (aspectos de derecho compa-
rado y especial consideracion del menor infractor inmigrante). Tirant lo Blanch,
Monogrificas 412, Valencia, 2007, p. 40.

(31) Vid. BUENO ARUs, F,, «El Anteproyecto de Ley Orgéanica reguladora de la
Justicia de Menores elaborado por el Ministerio de Justicia», en Eguzkilore, nim. 11,
1997, p. 160; también publicado en «Lineas fundamentales sobre la reinsercion de los
menores delincuentes», en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,
nim. 1836-37, Madrid, 1999, pp. 48-63.
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La posicién de Bueno Arts acerca de la inimputabilidad del menor
de edad se fue volviendo progresivamente taimada hasta la aproba-
cién de la LORRPM (para después recrudecerse tras las reformas ope-
radas en la norma), si bien en este primer estadio ya se advertian las
dudas que suscitaba para el autor la aceptacion de la imputabilidad
penal del menor infractor conforme al concepto doctrinal de
delito (32), que comentaré en los parrafos siguientes.

Sin embargo, al no poder establecer un criterio cientifico exacto
para determinar el grado de madurez, se hace depender esta cuestion
del grado de socializacion del menor en las sociedades actuales (33).
La concepcion correccional se refiere siempre al menor como «inadap-
tado», esto es, proveniente de un ambiente familiar desestructurado,
con carencias afectivas, etc. (34), creando, de este modo, una tautolo-
gia insostenible que no concibe que un menor «normal» pueda delin-
quir (35). Considerar al adolescente infractor como inimputable de
forma automatica, supone convertir una conducta social, como es la
delincuencia en los menores de edad, en una patologia.

Ademas de ello, desde la disciplina de la psiquiatria y la psicolo-
gia del desarrollo, hoy en dia se reconoce que la maduracién y el desa-
rrollo de la personalidad es un proceso continuo que se extiende a lo
largo de toda la vida (36). De este modo, el momento exacto de madu-
rez del menor puede variar en cada supuesto y depender de muy diver-

(32) Vid. BUENO ARUs, F., «Imputabilidad de los menores», en IV Congreso
Andaluz de Ciencias Penales. El Puerto de Santa Marfa, Cadiz, 1998, pp. 37-56; el
mismo: Lineas fundamentales..., ob. cit., p. 10; «Aspectos sustantivos de la ley orgé-
nica reguladora de la responsabilidad penal de los menores», en Revista ICADE,
ndm. 53, 2001, pp. 6 y 7; y también: «La Ley orgdnica reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores», en LAZARO GONZALEZ, I. E., y MAYORAL NARROS, 1. V.
(coord.), Jornadas sobre Derecho de los Menores. Universidad Pontificia de Comi-
llas, Madrid, 2003, p. 316.

(33) Vid. Rios MARrTIN, J. C., El menor..., ob. cit., pp. 125 ss.

(34) Vid. Rfos MARTIN, J. C., El menor..., ob. cit., pp. 47 ss.

(35) Cuando en realidad es perfectamente posible que un menor integrado y no
afectado por disfunciones psico-biolégicas pueda delinquir; HERRERO HERRERO, C.,
Delincuencia de menores. Tratamiento criminoldgico y juridico. Dykinson, Madrid,
2005, p. 353.

(36) Sobre esta cuestion, Vid. VAzZQUEZ GONZzALEZ, C., Delincuencia Juvenil,
consideraciones penales y criminoldgicas. Colex, Madrid, 2003, pp. 214 ss.; LACRUZ
LO6PEZ, J. M., Minoria de edad penal..., ob. cit., pp. 256 ss.; BONILLA CORREA, J. A., La
responsabilidad civil ante un ilicito penal cometido por un menor. Aspectos sustanti-
vos. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 103, con referencias al DSM-III-R y el
DSM-IV-R sobre los periodos de maduracidén; CRUz Y CRUZ, E., Los menores de
edad..., ob. cit., pp. 276. Desde el ambito de la psiquiatria forense, Vid. KAPLAN, V. A.
& SADOK, B. I, Sinopsis de la psiquiatria. Ciencias de la conducta/Psiquiatria cli-
nica. Madrid, 1999, p. 18.

ADPCP, VOL. LXVII, 2014



Imputabilidad e inimputabilidad penal del menor... 253

sos factores (bioldgicos, psicoldgicos, emocionales, cognitivos y
sociales), siendo necesario realizar un estudio individual de cada
supuesto (37). De la misma manera, tampoco parece posible concretar
con exactitud la edad limite que permita definir el periodo de la nifiez
y la adolescencia (38). M4s ain, el concepto de adolescencia no puede
ser encorsetado a una cuestién puramente bioldgica, sino que man-
tiene una marcada significacion cultural (39).

Es por ello que ante tal clima de inseguridad e incertidumbre cien-
tifica, la imputabilidad penal del menor debera atender, en mayor pro-
porcién que en el caso de los adultos, a las circunstancias personales
del menor. De hecho, serd necesario que la medida sancionadora-edu-
cativa (o, en algunos supuestos, pena juvenil, como defenderé infra)
se adecue también al estudio de la personalidad del menor. Estas pre-
rrogativas son perfectamente compatibles con la imputabilidad penal
del menor, y deben ser valoradas conjuntamente con la gravedad del
hecho cometido (culpabilidad), sin que ello suponga, necesariamente,
y en esto me sitio completamente de acuerdo con el argumento de
Bueno Arts, que se transforme el Derecho penal del Menor en un
Derecho penal de Autor (40).

Posteriormente, Bueno Ards daria un mayor desarrollo a su con-
cepto de inimputabilidad por minoria de edad, fundamentado en la
denominada naturaleza de las cosas, de cariz welzeliano, basada en la
concepcion finalista del Derecho penal. Segtn el autor, si el Legislador

(37) Véase, al respecto, el estudio de VENTAS SASTRE, R., Estudio de la Mino-
ria de edad desde una perspectiva penal, psicoldgica y criminolégica. Publicaciones
del Instituto de Criminologia de la UCM (ER), Madrid, 2002, pp. 54 y 55. Del mismo
modo, algunos autores han expuesto que el juicio de culpabilidad, esto es la imputabi-
lidad penal, también mantiene una orientacién individualizadora, Torio LOPEZ, A.,
«El concepto individual de culpabilidad», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, nim. 38, Fas. II, 1985, pp. 285 ss.; GARCIA ANDRADE, J. A., «Politica crimi-
nal y edad penal», en VV. AA., Politica criminal y reforma penal homenaje a la
memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
1993, p. 505. Desde el 4ambito de la psicologia, Vid. DAVIDOFF, L. L., Introduccion a
la psicologia. McGraw-Hill, México, 1984, pp. 84 ss.

(38) Vid. DSM-III-R: Manual diagndéstico y estadistico de los trastornos men-
tales, Barcelona, 1988: 31 ss.; DSM-IV-R: Manual diagndstico y estadistico de los
trastornos mentales, Barcelona, 1995: pp. 39 ss.; SANCHEZ GARCIA DE Paz, M.* 1,
Minoria de edad..., ob. cit., p. 139; VENTAS SASTRE, R., Estudio de la Minoria de
edad..., ob. cit., p. 56.

(39) Vid. GARCIA-PABLOS, A., «Presupuestos criminoldgicos y politico-crimi-
nales de un modelo de responsabilidad de jévenes y menores», en MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ, J. M. (Dir.), Menores privados de Libertad. Cuadernos de Derecho Judi-
cial XV, CGPJ, Madrid, 1996, p. 257; VENTAS SASTRE, R., Estudio de la Minoria de
edad..., ob. cit., p. 67.

(40) Vid. BUENO ARUs, F., Menor edad..., ob. cit., p. 360.
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declarara una edad de responsabilidad penal concreta, no seria méas que
un ejercicio de voluntarismo (41), una imposicion juridica, desligada de
las estructuras 16gico-objetivas de la realidad. Siguiendo este posiciona-
miento, existirfa una «légica elemental abstracta», ajena al Derecho
positivo, y con base en la estructura cultural minima de nuestra sociedad
que no podria se quebrantada, sin contrariar el sistema de conocimien-
tos de nuestra sociedad (42). Para esta posicion, por tanto, la naturaleza
de las cosas es el limite absoluto de la tarea legislativa (43).

Al no poder establecerse cientificamente y de forma segura una edad
de madurez a efectos de responsabilidad juridico-penal, y ante el fracaso,
por la inseguridad juridica en la que derivaba (44), de la pretérita teoria
del discernimiento, el legislador solo podria cambiar los limites de edad
penal basandose en razones politico-criminales (45) que ignorarian la
mencionada naturaleza de las cosas. Tal clase de técnica legislativa, en
palabras de Bueno Ards, supone una «practica abusiva» del Legisla-
dor (46). Ciertamente, si atendemos al tenor literal de la competencia de
edades de la LORRPM, ésta se limita a establecer un tramo inferior de

(41) Vid. BUENO ARUs, F., Lineas fundamentales..., ob. cit., p. 8; el mismo:
2001, p. 2; 2003, p. 313 y 315; 2005, p. 302; y también, 2006, pp. 321, 347,348 y
349. Posteriormente, hablarfa de voluntarismo politico, en «Sombras y lagunas de la
politica criminal espafiola en torno a la responsabilidad penal de los menores», en
Revista ICADE, nim. 70, 2007, p. 18.

(42) Vid. BUENO ARUS, F., La ley de responsabilidad..., ob. cit., pp. 306 y 326.

(43) Vid. BUENO ARUs, F.,, La ley de responsabilidad..., ob. cit., p. 302; 2006:
362; el mismo: 2007, p. 37.

(44) Vid. BUENO ARUS, F., Menor edad..., ob. cit., p. 344; el mismo: 2007, p. 3.

(45) Como sostiene actualmente un amplio sector de la doctrina: GONZALEZ
ZORRILLA, C., «Minoria de edad, imputabilidad y responsabilidad», en Documenta-
cion juridica, vol. I, nim. 37.040, 1983, p. 178; GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, E.,
«La nueva ley de justicia juvenil en Espaiia: un reto para el 2000», en GIMENEZ-
SALINAS I COLOMER, E. (Dir.), Legislacion de menores en el siglo XXI: Andlisis de
Derecho comparado. CGPJ, Madrid, 1999, p. 118, nota al pie 18; VENTAS SASTRE, R.,
Estudio de la Minoria de edad..., ob. cit., p. 82-85; CARMONA SALGADO, C., «La
delincuencia de jévenes y menores: hacia una nueva regulacién juridica», en VV. AA.,
Proteccion Juridica del Menor, Universidad Internacional de Andalucia, Sede Anto-
nio Machado de Baeza, Granada, 1997, pp. 137 y 138; la misma autora: «Algunas
observaciones sobre la responsabilidad penal de los menores a raiz de la LO 5/2000,
de 12 de enero», en VV. AA., Los Derechos Humanos. Libro Homenaje al Exmo.
Sr. D. Luis Portero Garcfa, Granada, 2001, pp. 114 y 115; Herrero Herrero, C., Crimi-
nologia. Parte General y Especial. Dykinson, Madrid, 1997, pp. 360 ss.; el mismo
autor: Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 352; quien ha expuesto que «la mayoria
de edad, sea desde una vertiente civil o penal, es un concepto eminentemente poli-
tico-juridico, amalgamado con algunos elementos psicologicos y sociales. No siem-
pre es un concepto que responda a la realidad de las cosas»; en similares términos,
GARRIDO GENOVES, V., Delincuencia Juvenil. Alhambra, Madrid, 1987, p. 11.

(46) Vid. BUENO ARUS, F., Menor edad..., ob. cit., p. 351.
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edad de responsabilidad penal, los catorce afios, en el que «no se estd
haciendo mencién alguna a criterios como la motivacién, la madurez,
desarrollo intelectual, el autocontrol, la moral social, etc., sino a las con-
secuencias juridicas de las normas que contiene la Ley» (47).

Tal fundamento, sin dejar de ser completamente legitimo, puede
ser confrontado. No puede afirmarse, desde la tesis de la naturaleza de
las cosas, que todo menor de determinada edad carezca de la madurez
suficiente para cometer un delito puesto que la naturaleza de las cosas
es relativa a efectos de desarrollo de la personalidad.

Dicho de otro modo, la naturaleza de las cosas no puede determinarse
cientificamente, por lo que el establecimiento de una edad de responsabi-
lidad penal serd relativo (48). No obstante, ello no es dbice para ignorar
completamente criterio objetivo alguno en su determinacién (49). La
politica-criminal, como acertadamente aseguraba Bueno Aris, no es nin-
guna panacea. Baste decir, al respecto, que la decisién del Legislador
debe estar apoyada y sustentada en razones bioldgicas, cognitivas, psico-
l6gicas, sociales, culturales (50) y de politica criminal (51) (e incluso, por
qué no, en el propio sentido comin y las denominadas «estructuras
l6gico-objetivas»; esto es, una naturaleza aproximada de las cosas) por
mucho que estas no sean cientificamente exactas.

Desde las ciencias de la psicologia y la psiquiatria se ha estable-
cido que es posible que, a partir de la temprana edad de 12 afios, el
sujeto establezca una relaciéon con la norma (52). Por otra parte, tam-
bién se ha demostrado que durante la adolescencia el menor «desarro-
lla la capacidad de considerar y examinar las posibilidades no
inmediatas» (53). Finalmente, Harbauer sitda los limites de la edad de

(47) Cfr. BoniLLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 112.

(48) En este aspecto, no puede seguirse el esquema dibujado por el Prof.
Bueno Arts, cuando explicaba que «lo primero es determinar la naturaleza de las
cosas, luego legislar conforme a ella y, tercero, justificar con algiin rigor cualquier
cambio que se produzca en el fondo o en la forma»; BUENO ARUS, F., Menor edad...,
ob. cit., p. 354.

(49) Vid. Navarro Frias, 1., «El necesario regreso del principio de culpabili-
dad al Derecho penal de menores», en SOLA RECHE, E., HERNANDEZ PLASENCIA, J.
U., FLORES MENDOZA, F., y GARCIA MEDINA, P. (eds.), Derecho Penal y psicologia
del menor. Universidad de la Laguna, Granada, 2007, p. 121.

(50) Como han indicado algunos autores, los estudios realizados desde la Psi-
cologia y la Psiquiatria, como es la diferenciacion de distintas etapas de desarrollo en
el menor, no pueden dejar de tener cierta relevancia juridica.

(51) Vid. Lacruz L6PEZ, J. M., Minoria de edad penal..., ob. cit., p. 256 y
nota al pie 53.

(52) Vid. SILVA SANCHEZ, J. M., El régimen de la minoria de edad penal (ar-
ticulo 19), en SILVA SANCHEZ, J. M., El Nuevo Cddigo Penal: cinco cuestiones funda-
mentales. Bosch, Barcelona, 1997, p. 169.

(53) Vid. VENTAS SASTRE, R., Estudio de la Minoria de edad..., ob. cit., p. 64.
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madurez entre los 9 y 13 afios (54), mientras que otros autores, como
Davidoff, lo delimitan entre los 13 y los 18 afios (55). Durante la ado-
lescencia, seguin los estudios de Darley Glucksberg y Kinchla, se
desarrolla el vinculo con la norma y se interiorizan los valores socia-
les y de responsabilidad, respeto a la autoridad, cumplimiento del
deber y mantenimiento del orden social (56). Como ha expuesto Boni-
lla Correa, «es a partir de los once o doce afios, con la pubertad,
cuando se produce la interiorizacidn de las normas, donde se puede
hablar de capacidad de culpabilidad, pero con una serie de considera-
ciones, puesto el proceso de aprendizaje es todavia débil, y no sélo
eso, sino que los mecanismos inhibidores no se han desarrollado
plenamente» (57). A partir de los catorce afios, se entiende que el
sujeto ya ha desarrollado la capacidad de comprender que su conducta
es contraria al ordenamiento juridico y actuar de acorde con esa com-
prensién, por lo que, en principio, y salvo demostracion en contrario,
se tratarian de personas completamente imputables (58).

Por tanto, como se puede apreciar, la imputabilidad del menor no
carece tampoco de cierta «base cientifica», ni el Legislador eleva la per-
sonalidad de los menores «taumatdrgicamente» (59). No obstante lo
indicado hasta ahora, conforme al principio de minima intervencién que
debe primar en toda norma penal y con base en la normativa internacio-
nal, las razones politico-criminales podran primar de forma benévola al
considerar demasiado temprana una determinada edad de responsabili-
dad penal. Quizd este sea un argumento de peso a favor del estableci-
miento de una edad fija a partir de la cual se puede comenzar a imponer
medidas de cardcter penal a los menores edad (60), puesto que, como

(54) Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAz, M.* 1., Minoria de edad..., ob. cit., pp. 139
y 140.

(55) Vid. DAVIDOFF, L. L., Introduccion a la psicologia. 3.* ed., traduccion de
J. A. Pérez Jaimes, México, 1989, p. 473.

(56) Vid. DARLEY, GLUCKSBERG y KINCHLA, Psicologia. 4.* ed., Prentice-Hall
Hispanoamericana, México, 1990, p. 528; al respecto, Vid. BONILLA CORREA, J. A.,
La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 106.

(57) Cfr. BoNILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 107,
en el mismo sentido, Vid. Vazquez Gonzdlez, C., Delincuencia juvenil..., ob. cit.,
p- 213; Lacruz Lépez, J. M., Minoria de edad penal..., ob. cit., p. 256.

(58) Vid, Vazquez Gonzilez, C., Delincuencia juvenil..., ob. cit., p. 215 ss.;
LAcruz LOPEZ, J. M., Minoria de edad penal..., ob. cit., p. 257.

(59) Utilizando la expresién del propio autor, Bueno Arts, F., La ley de res-
ponsabilidad..., ob. cit., p. 304; el mismo: 2006, p. 354.

(60) Si bien la edad de los 14 afios no ha sido acogida de forma undnime por
parte de la doctrina. Al respecto, Vid. CONDE PumpIDO, C. (Dir.): Ley de responsabi-
lidad penal de los menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa complementa-
ria. Trivium, Madrid, 2001, p. 74; BERISTAIN IPINA, A., «Delincuencia juvenil»,
Ponencia presentada al Senado ante la Comisidén de relaciones con el Defensor del
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puede apreciarse, todo indica que estamos ante una presuncion iuris tan-
tum de imputabilidad penal de los adolescentes. En este sentido, como
bien apunta Lacruz Lépez, «si ahondamos un poco en el anélisis, resulta
evidente que la propia naturaleza del desarrollo de la personalidad choca
con el establecimiento de un limite objetivo, de una presuncion iuris et
de iure, en la exigencia de responsabilidad penal» (61).

Por otra parte, afladiremos a la critica de la postura correccionalista
sobre la inimputabilidad penal del menor que su punto de vista pudiere
pasar por alto la necesidad multidisciplinaria de cualquier sistema de
justicia de menores. Ciertamente, el Legislador no podria reservarse
todas las materias concernientes a la determinacion exacta del alcance
de capacidad penal del menor (62), en tanto que ésta deberia ser deter-
minada, en primer lugar, por los agentes sociales (psic6logos, psiquia-
tras, trabajadores sociales, crimindlogos) (63) que conforman el Equipo
Técnico que presidird el proceso penal de menores.

En este aspecto, puede seguirse la exposicion realizada por Bustos
Ramirez (64) y recogidas por Bonilla Correa (65) y Lacruz Lépez (66)
con especial atencién a los menores, advirtiéndose que la edad biol6-
gicay el grado de madurez no es el tinico criterio relevante para deter-
minar la imputabilidad penal del menor, habiéndose seguido
histéricamente varias férmulas: naturalistico-bioldgico-psiquidtricas,
psicoldgicas y psicolégico-juridicas. La primera de ella se encargaria
de definir las causas que eximen la responsabilidad criminal, de caric-
ter biolégico o psiquidtrico, extrayéndose la definicién doctrinal de
imputabilidad personal a raiz de las mismas. La segunda se corres-
ponde con el ya mencionado concepto psicolégico de culpabilidad,
como capacidad de entender o querer del sujeto, atendiéndose al pro-
ceso psicoldgico del individuo en el momento de la comisién del
hecho delictivo. Por dltimo, las férmulas psicolégico-juridicas se

Pueblo y de los Derechos Humanos, de la Sesién celebrada el dia 14 de abril de 1988,
Diario de Sesiones del Senado, p. 2; Rfos MARTIN, J., 1993: 139; BONILLA
CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 111.

(61) Cfr. Lacruz L6PEZ, J. M., Minoria de edad..., ob. cit., p. 259.

(62) Y, por tanto, no podrd apartarse completamente de la naturaleza de las
cosas, BUENO ARUS, F., Menor edad..., ob. cit., p. 351.

(63) Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores..., ob. cit., p. 515.

(64) Vid. Bustos RAMIREZ, J., Manual de Derecho penal. Parte especial.
2.* ed., Ariel, Barcelona, 1991, pp. 379 y 380. Al respecto, también Vid. CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho penal espariiol. Parte General III. Teoria juridica del
delito II, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 53 ss.

(65) Vid. BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 108.

(66) Vid. Lacruz L6PEZ, J. M., «Minoria de edad penal y estructura del delito:
especial referencia a la imputabilidad», en VAZQUEZ GONZALEZ, C. y SERRANO TARRAGA,
M.?D. (Eds.): Derecho penal juvenil. 2.* ed., Dykinson, Madrid, 2007, p. 250.
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corresponden con el concepto de culpabilidad normativa, donde lo
importante serd la posibilidad de comprender el injusto y la actuacién
conforme a esa comprension, en la que es necesaria una cierta base
biolégica de madurez. El uso de una férmula exclusivamente biol6-
gica conduciria a la inimputabilidad del menor por debajo de la edad
que marque el legislador, mientras que una forma psicoldgica pura
resultaria inaplicable a la hora de conformar la irresponsabilidad por
razén de la edad (67). Por ello, indica Bonilla Correa, la férmula
mixta es preferible (68), trasladdndose el problema a la fijacién de una
edad en el que tanto pardmetros biol6gico-psicolégicos como norma-
tivos puedan conjugarse para conformar la imputabilidad penal del
menor.

Para la postura defensora de la inimputabilidad penal del menor,
admitir la imputabilidad del menor supondria modificar los principios
basicos y establecidos de la teoria juridica del delito (69). Indicaba, al
respecto, el Prof. Bueno Arts, que si admitimos que el menor carece de
la suficiente madurez (70) para conocer todas las implicaciones que se
derivan de un ilicito penal, «la consecuencia, no s€ si pretendida de tal
actitud, es que obligard a la doctrina a modificar el concepto tradicional
de delito, en uno de estos dos sentidos: a) o bien desvincular el ele-
mento imputabilidad (=madurez) del concepto de delito, no identificin-
dolo con la capacidad de autodeterminacién que se venia estimando
hasta ahora como propia de los adultos sin anormalidades psiquicas o
de percepcidn; b) o bien ampliar su concepto, considerando imputables
o capaces de autodeterminacién a los efectos del reproche social y de la
determinacién de responsabilidad sancionadora también a los mayores
de la edad que se fije en la nueva Ley» (71).

El concepto tradicional de imputabilidad en la teorfa juridica del
delito se transformaria en una inimputabilidad sui generis, presunta,
en definitiva, «en un nombre, en una sombra, en un dato que se da por
presupuesto en la sentencia» (72). A pesar de los esfuerzos por argu-
mentar la cuestién de la inimputabilidad de los menores de edad,
actualmente esta concepcién ha sido progresivamente abandonada por
la doctrina.

(67) Vid. VAzQuez GoNzALEZ, C., Delincuencia juvenil..., ob. cit., pp. 222y 223.

(68) Vid. BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 108.

(69) Vid. BUENO ARUS, F.,, La ley de responsabilidad..., ob. cit., p. 336; 2006:
339 ss.; y también: 2007: 55.

(70)  Vid. BUENO ARUS, E., Menor edad..., ob. cit., pp. 347, 349 y 363.

(71) Vid. BUENO ARUs, F., Lineas fundamentales..., ob. cit., p. 10; el mismo:
2001, pp. 6 y 7; y también: 2005, pp. 314 y 315.

(72) Vid. BUENO ARUS, E., Menor edad..., ob. cit., p. 363.
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II. POSICIONES INTERMEDIAS: IMPUTABILIDAD PENAL
DISMINUIDA, RELATIVA O ESPECIFICA. MOTIVACION
NORMATIVA'Y TESIS DE LA NECESIDAD DE LA PENA
EN EL DERECHO PENAL JUVENIL

Llegados a este punto, caben diferentes hipdtesis en cuanto a la
tipologia de la imputabilidad penal del adolescente infractor (73). Un
sector de la doctrina entiende que se trata de una imputabilidad penal
disminuida o atenuada (74), especifica (75) [sui géneris (76)] o causa
de inimputabilidad relativa (77).

En mi opinién, aunque tal tesis pudiera ser completamente
vélida (78), no es necesario acudir a un concepto dogmatico nuevo (79).
En primer lugar, no puedo estar de acuerdo con la afirmacién de Bueno

(73) Al respecto, también véase JIMENEZ Diaz, M. J., «<Edad y Menor», en MoRI-
LLA CUEVA, L. (Dir.) y SUAREZ L6PEZ, J. M. (Coord.): El menor como victima y victima-
rio de la violencia social (Estudio Juridico). Dykinson, Madrid, 2010, pp. 57 ss.

(74)  Vid. GARciA PEREZ, O., «La evolucién del sistema de justicia juvenil. La
Ley de responsabilidad penal del menor de 2000 a la luz de las directrices internacio-
nales», en Actualidad Penal, tomo III, ndm. 33, 2000, pp. 683 y 684; CEREZO MIR, J.,
Curso..., p. 95 y nota nim. 48; BARATTA, A., «Elementos de un nuevo derecho de
infancia y la adolescencia, a propdsito del Estatuto del Nifio y el Adolescente del
Brasil» en lus et Veritas, Afio V, nim. 10, 1995, p. 53; SANCHEZ GARCiA DE Paz, M.?
I., La nueva Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor», en Actualidad
Penal, nim. 33, 2000, pp. 710 y 716; Luz6N PENA, D. M., Lecciones de Derecho
penal. Parte General. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 534 y 535, quienes hablan
de responsabilidad atenuada. Sin embargo, el dltimo autor citado también expone la
cuestion de la causa de exencién de la punibilidad por razones politico-criminales.

(75)  Vid. CERVELLS DONDERIS, V., y CoLAs TUREGANO, A., La responsabilidad
penal del menor de edad. Tecnos, Madrid, 2002, pp. 55 y 56; MIr PuIG, S., 2008: 591
y 592; MuNoz CoNDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte General. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 365; CoLAs TUREGANO, A., Derecho penal de menores.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 85. Jiménez Diaz sostiene que los menores de edad
son imputables, pero estdn sujetos a una responsabilidad penal peculiar y especialmente
configurada para ellos, JIMENEZ Diaz, M. J., Edad..., ob. cit., p. 60.

(76) Vid. BoLpbovA PAsaMAR, M. A., «La responsabilidad penal de los meno-
res», en VV. AA., Lecciones de consecuencias juridicas del delito. 3.* ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 434; Navarro Frias, L., El necesario..., ob. cit., p. 113
y 118; LANDECHO VELASCO, C. M. y MoLINA BLAZQUEZ, C., Derecho penal espaiiol.
Parte General. 7.* ed., Madrid, 2004, p. 383; en un similar sentido, MuNoz CONDE, F.
y GARcfA ARAN, M., Derecho penal..., ob. cit., p. 363.

(77) Vid. RoDRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios al Cédigo penal. Civitas,
Madrid, 1997, p. 84.

(78) También, sobre una critica a esta posicién, BUENO ARUS, F., Menor
edad..., ob. cit., p. 365.

(79) Como ya comenzaba a atisbar en CAMARA ARROYO, S., Internamiento de
menores..., ob. cit., p. 539. Segtn expone Bueno Arus, toda postura que entienda la
imputabilidad del menor de edad es una «inimputabilidad sui generis, porque es una
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Arts acerca de la construccion de un modelo de inimputabilidad penal
sui generis en la LORRPM. A sensu contrario, bien podria argumen-
tarse que hasta el decaimiento del modelo tutelar el Legislador entendia
la inimputabilidad del menor como una imputabilidad sui generis, pues
se demostrase o no su grado de madurez se le consideraba incapaz de
responsabilidad penal; sin embargo, se le imponian medidas de interna-
miento por la comisién de hechos que constituyen delito.

Cabe recordar, asimismo, que la imputabilidad penal es susceptible
de gradacion. Frente a pretéritas concepciones que consideraban que un
individuo sélo es imputable o inimputable, actualmente se establecen
otros estadios intermedios, como el de semi-imputabilidad (80). Ade-
mas de ello, debemos tener en cuenta la separacion entre inteligencia y
conducta/comportamiento a la hora de imputar un delito. Asi, se dan
casos en los que una determinada patologia psiquidtrica (psicopatia) no
excluye la capacidad del sujeto de conocer la antijuridicidad del hecho,
y afecta tan s6lo a su conducta, de tal modo que carece de inhibiciones
a la hora de actuar acorde con ese conocimiento (o no) y, en caso de
actuar voluntariamente —aunque, insisto, sin inhibiciones morales— de
forma contraria a Derecho, se le considerara culpable de un delito.
Idéntica situacién puede darse en el caso de los menores infracto-
res (81). En efecto, indica Bonilla Correa, lo que suele faltar en los
menores de edad no es tanto el elemento intelectivo, que se ha desarro-
llado notablemente de forma normal durante la adolescencia, sino el
elemento volitivo, el caracter, la madurez social, la fuerza de voluntad
para oponerse a la comprensioén material del injusto (82).

Sin embargo, aplicar el grado de semi-imputable al menor no ter-
mina de ser convincente, toda vez que de esta denominacién se des-
prende un significado cercano al concepto de situacidn irregular.

imputabilidad presunta, debida a la necesidad de mantener el sistema»; BUENO
ARUs, F., Menor edad..., ob. cit., p. 363; el mismo: 2005, p. 327.

(80) Sobre una critica a la consideracién de los menores como semi-imputa-
bles, Navarro Frias, 1., «El necesario..., ob. cit., pp. 117 y 118.

(81) Vid. NavaRrro Frias, I, «El necesario..., ob. cit., p. 114, nota al pie n.° 40;
Higuera Guimerd, J. F., Derecho Penal Juvenil. Bosch, Barcelona, 2003, p. 276; CUE-
LLO CONTRERAS, J., «Reflexiones sobre la capacidad de culpabilidad del menor y su
tratamiento educativo. Con una aportacion al tratamiento de delincuentes jévenes con
trastorno narcisista de la personalidad», en BENfTEZ ORTUZAR, 1. E. y CRUZ BLANCA
M. J. (Dirs.): El Derecho penal de menores a debate. I Congreso Nacional sobre Jus-
ticia Penal Juvenil. Dykinson, Madrid, 2010, p. 125; del mismo autor, también:
«Reflexiones sobre la capacidad de culpabilidad del menor y su tratamiento educa-
tivo. Con una aportacién al tratamiento de delincuentes jévenes con trastorno narci-
sista de la personalidad», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
ndm. 12-01, 2010.

(82) Vid. BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 113.
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Ademéds, en los supuestos de semi-imputabilidad lo normal es la aplica-
cién de una medida de seguridad, de forma auténoma o conjunta con
una pena, o una atenuacion de ésta tltima. El pensamiento correcciona-
lista rechaza también la denominada imputabilidad disminuida del
menor, basada en la gradacion de la responsabilidad criminal y, por con-
siguiente, de la culpabilidad del sujeto menor de edad. Segun explica
acertadamente Bueno Arus, tal postura, si bien conciliadora y respeta-
ble (83), no puede sostenerse, pues de otro modo lo mas correcto seria
aplicar una atenuante en el propio texto del CP 1995 (84).

De hecho, en el articulo 19 CP no se establece atenuante alguna
por minoria de edad «con la que cualquier otra circunstancia no pre-
vista en la Ley pueda tener analogia por el cauce del articulo 21.6 CP,
sino que, simplemente, seiiala el limite que marca la diferencia entre
la responsabilidad penal del mayor de edad y la del menor» (85).

Otro argumento contrario a esta consideracion es que la LORRPM
puede ser aplicada en aquellos casos en los que el menor infractor se
encuentre en un estado de semi-imputabilidad (86). Esto quiere decir
que la norma penal de menores entiende la normalidad del menor
infractor y admite la gradacion, e incluso exclusién, de su responsabi-
lidad penal. En definitiva, no tendria sentido alguno partir de una
supuesta semi-imputabilidad cuando existen tales previsiones en el
propio texto legislativo que distinguen diferentes estadios de imputa-
bilidad personal en los menores de edad (art. 5 LORRPM).

Finalmente, algunos autores aportan un interesante argumento en
contra de esta posicién, con base en lo dispuesto en el articulo 8
LORRPM (87), por el que se establece que la duracién de las medidas

(83) Vid. BUENO ARUs, F., Menor edad..., ob. cit., pp. 364 y 365.

(84) Vid. BUENO ARUS, F., La ley de responsabilidad..., ob. cit., p. 333; el
mismo: Sombras y lagunas..., ob. cit., p. 42. De la misma opinién, LACRUZ
Lo6PEZ, J. M., Minoria de edad..., ob. cit., p. 254.

(85) Vid. RoprIGUEZ RAMOS, J. L., Cédigo penal comentado y con jurispru-
dencia. 2.* Ed., La Ley, Madrid, 2007, p. 71.

(86) Contrariamente a lo que sostienen los partidarios de la imputabilidad dis-
minuida del menor, que basan su tesis en la regulacion exclusiva de las eximentes
completas en el articulo 5.2 LORRPM, pero no de las eximentes incompletas; GAR-
cia PEREZ, O., La evolucion..., ob. cit., p. 683 y 684; MacHADO Ruiz, M. D., «Mino-
ria de edad e imputabilidad penal», en Actualidad Penal, nim. 3, tomo I, 2003, p. 128.
En realidad, sin embargo, es perfectamente posible imponer medidas terapéuticas
(tratamiento ambulatorio) a los menores que se encuentren bajo un estadio de dismi-
nucién, pero no eliminacién, de la culpabilidad, por lo que el argumento, en mi opi-
nion, no es determinante.

(87) Que, literalmente, establece: «Tampoco podra exceder la duracién de las
medidas privativas 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
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sancionadoras educativas privativas de libertad no siempre ha de supo-
ner una disminucién de la pena aplicable al adulto en las mismas cir-
cunstancias, lo que seria insostenible de considerarse a los menores
como semimputables (88).

Ahora bien, no han faltado voces criticas que, desterrando de la
teoria del delito el elemento de la culpabilidad (89) y apoyandose en
la idea de la necesidad de la pena en atencién a consideraciones pre-
ventivas, se apoyen en la funcién de motivacion de las normas pena-
les (90) para considerar al menor infractor no merecedor de un castigo
penal (91). Tal es la tesis de la necesidad de la pena de Gimbernat
Ordeig que, coherentemente con el planteamiento expuesto, llega a la
conclusién de que «desde el punto de vista del mantenimiento del
orden social, proceder con una pena frente a los enfermos mentales o
a los menores es intolerable y abusivo porque es también innecesario;
pues que su comportamiento delictivo quede impune no disminuye en
nada el caracter inhibitorio general de las prohibiciones penales» (92).
De este modo, la cuestion se traslada a razones de prevencién —espe-
cial y general- que hacen que la pena sea o no necesaria en los meno-
res de edad (93).

El CGP]J parecia recoger en parte el planteamiento de la incapaci-
dad del menor para ser motivado por la norma penal, cuando en su
informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica Penal Juvenil y del
Menores (Pleno del 25 de julio de 1995), recomendaba que la legisla-
cioén que se dictara «necesariamente habrd de tomar en cuenta que el
menor es una persona en desarrollo que no ha podido internalizar
dichas normas, por lo que no se puede partir de la base de que se ha

hubiere impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad,
hubiera sido declarado responsable, de acuerdo con el Cédigo Penal».

(88) Vid. BoLDOVA PASAMAR, M. A., La responsabilidad..., ob. cit., p. 448; en el
mismo sentido, LACRUZ L6PEZ, J. M., Minoria de edad penal..., ob. cit., pp. 254 y 255.

(89) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Derecho
penal espariol. Facultad de Derecho Universidad Complutense, Madrid, 1979, p. 36;
el mismo: «;Tiene futuro la dogmatica juridicopenal?», en GIMBERNAT ORDEIG, E.,
Estudios de Derecho penal. 2.* Ed., Civitas, Madrid, 1981, p. 126; del mismo autor,
también: «El sistema del Derecho penal en la actualidad», en GIMBERNAT ORDEIG, E.,
Estudios de Derecho penal. 2.2 Ed., Civitas, Madrid, 1981.

(90) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., 1981: pp. 146 ss. Matizaciones posteriores de
la «teorfa de la motivacién» pueden encontrarse en MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte
General. Reppertor, Barcelona, 2011; y también en GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria juri-
dica del delito. Derecho penal. Parte General. Civitas, Madrid, 1984, pp. 456 ss.

(91) Vid. Rios MARTIN, J. C., El menor..., ob. cit., p. 130.

(92) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., ; Tiene futuro..., ob. cit., p. 125.

(93) Vid. VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil..., ob. cit., p. 203;
BoNILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 98.
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defraudado las expectativas que la sociedad pudiera tener respecto de
él, sino que ni siquiera, en gran niimero de supuestos, esa misma socie-
dad le ha dado la oportunidad de adquirir la maduracion necesaria
para la interiorizacion de las normas» (94).

Pues bien, ademas de existir algunas criticas doctrinales a esta con-
cepcidn de la culpabilidad (95), podria abducirse que la interpretacion
de la tesis de necesidad de la pena y la motivacion de la norma penal ha
sido utilizada por los correccionalistas tergiversando (96), en gran
medida, su significado. Y es que, en lineas generales, puede apoyarse la
tesis del Prof. Gimbernat Ordeig sin llegar a las erréneas conclusiones
que excluyen al menor de edad de la motivacion de la norma.

En primer lugar, el argumento de la necesidad de la pena no excluye,
de facto, que exista una verdadera necesidad de penar ciertas conductas
especialmente graves (delitos) cometidos por los menores de determi-
nada edad (97). Precisamente, en nuestro pais se ha vivido en la dltima
década un progresivo recrudecimiento del Derecho penal de Menores,
precisamente basado en consideraciones —no siempre bien entendidas
u orientadas por parte del legislador— preventivo generales (98) o, lo

(94) Alrespecto, SANCHEZ YLLERA, 1., Comentarios al Cédigo penal de 1995,
en Vives Antén (coord.), Volumen I, Valencia, 1996, pp. 110y 111.

(95) Asi, entre otros, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espaiiol. Parte
General III. Teor{a juridica del delito II, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 28 ss.; GRACIA
MARTIN, L., «Culpabilidad y prevencion en la moderna reforma penal espafiola», en
Actualidad Penal, 1993, p. 557. En concreto, desde la perspectiva que aqui interesa,
se ha puesto de manifiesto que la teoria de la necesidad de la pena vuelve a caer en el
estigma de la anormalidad del menor de edad, no siendo correcto calificar como inim-
putables a los sujetos no motivables por la norma. Al respecto, Vid. BusTos RAMIREz,
J., La imputabilidad..., ob. cit., pp. 80 ss.; MIR PUIG, S., Derecho penal..., ob. cit.;
SOTOMAYOR ACOSTA, J. O., Imputabilidad y sistema penal..., ob. cit., p. 68; BONILLA
CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 98.

(96) Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores..., ob. cit., p. 519.

(97) Sobre la culpabilidad de los menores de edad atendiendo a tales teorias, si
bien partiendo de la inimputabilidad penal de los menores, Vid. CrRuz Y CruUZ, E., Los
menores de edad..., ob. cit., pp. 255 ss.

(98) Vid. Garcia PEREZ, O., «Capitulo II. La competencia de los érganos de la
Administracién de Justicia de menores», las bases de la responsabilidad penal de
estos y el Derecho supletorio (arts. 2, 3, 4, 5, y 6 del Titulo Primero y arts. 10, 11y 12
del Titulo Segundo)», en GIMENEZ-SALINAS 1 COLOMER, E., «Justicia de Menores:
una justicia mayor». Manuales de Formacién Continuada 9, CGPJ, Madrid, 2001,
p- 59. Algunos autores hablan de caricter disuasorio; Vid. CERVELLO DONDERIS, V., y
CoLAs TUREGANO, A., La responsabilidad penal..., ob. cit., p. 116. En la Exposicién
de Motivos se expone claramente que la prevencion especial a modo de «intimida-
cién» del sujeto, es uno de los principios rechazados por la norma. Asi queda expre-
sado en el punto II. 7: «rechazando expresamente otras finalidades esenciales del
Derecho penal de adultos, como la proporcionalidad entre el hecho y la sancién o la
intimidacién de los destinatarios de la norma». Sorprendentemente, a pesar de que se
niega el cardcter intimidatorio de la sancién por la falta de madurez en los menores
infractores, en ocasiones ha sido esgrimido como argumento por los tribunales. Es el
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que es peor, puramente defensistas (99) y simbélicas (100). Actual-
mente, el argumento del alarmismo social y la necesidad de reafirma-
cién de la norma en el caso de los delitos cometidos por los menores
de edad ha sido un argumento tristemente esgrimido por el legislador
para establecer una serie de reformas en la LORRPM. La colectividad
ha dejado de ser indiferente ante la posible impunidad de los delitos
cometidos por los menores de edad y, al menos en los supuestos limi-
trofes con la mayoria de edad, se admite la necesidad de la amenaza
de la pena. Se trata, en mi opinién, de la afirmacion de la necesidad de
la pena para la delincuencia juvenil, si bien la via no ha sido, desde
luego, la correcta.

Mis atin, también desde el punto de vista de las necesidades pre-
ventivo especiales, se estaria incurriendo en una concepcién acotada
del Derecho penal (y la pena), considerdndolo como un mal en s/
mismo y no un mal necesario (101). Por otra parte, Gimbernat Ordeig
habla de motivacién de las normas penales en plural (o, si se quiere,
en general), por lo que nuevamente deberemos estar al concreto marco
de referencia legal especifico del que se extraeran las pertinentes con-
secuencias juridicas al delito.

Argumentar lo contrario seria poner en la pluma del maestro emé-
rito de la Universidad Complutense de Madrid palabras que no pue-
den encontrarse en su argumentacion o realizar una interpretacion
extensiva (y, por tanto, errénea o exaltada) de su doctrina. Entiendo,
en suma, que Gimbernat no establece que el menor sea considerado

caso de la Sentencia del Juzgado de Menores de Alicante (Ndmero 2), 203/2004, de 9
de julio, transcrito por Sdnchez Lazaro en su articulo sobre las respuestas juridico
penales en menores infractores (ob. cit., p. 72), en el que se puede leer, como funda-
mento de la dura sentencia por un crimen especialmente violento: «la frialdad demos-
trada en el acto de la vista rota al final de la misma con tenues lagrimas que denotan
mds su temor ante las consecuencias judiciales que pudieran tener sus actos que un
sincero arrepentimiento». Al respecto Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de
menores..., ob. cit., pp. 535 y 536. En la Exposicién de Motivos 1.5, de la LORRPM;
se dispone que las medidas recogidas en la ley «fundamentalmente no pueden ser
represivas, sino preventivo-especiales, orientadas hacia la efectiva reinsercién y el
superior interés del menor». A mi juicio, en términos semdnticos debe interpretarse la
voz fundamentalmente como «razén principal», principio que en el origen inspira la
medida, pero no dnico.

(99) Es decir, tienen una finalidad de defensa social, Vid. CUELLO CONTRERAS,
J., El nuevo Derecho penal de menores. Civitas, Madrid, 2000, pp. 45 y 60; ABEL
Souto, M., «Las medidas del nuevo Derecho penal juvenil (Consideraciones en torno
al articulo 7 de la Ley penal del menor)», en Actualidad Penal, Tomo I, nim. 6, 2002,
p. 106.

(100) Al respecto, Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores...,
ob. cit., pp. 560 ss., y las obras all{ citadas.

(101) Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores..., ob. cit., p. 516.
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como «anormal» a efectos de imputabilidad, sino que las finalidades
de la pena impuesta conforme a esa imputabilidad no son andlogas o,
mejor ain, no se encuentran en la misma proporcién que en el adulto.

Ciertamente, como expone Silva Sadnchez (102), la teorfa de la
necesidad de la pena habla de la innecesariedad de la aplicacién de
una «pena comuin» a los menores infractores, puesto que tal conse-
cuencia juridica careceria de legitimidad al no cumplir con sus objeti-
vos preventivo generales y especiales. Ahora bien, nada impide la
construccién de una sancion penal adecuada a la realidad —bioldgica,
psicoldgica y social- del menor, y, por tanto, capaz de
«motivarle» (103): la denominada pena juvenil (104). Tal pena, deno-
minada como tal y no como medida, deberd mantener unas caracteris-
ticas propias, estar especialmente orientada a la prevencion especial
positiva y deberd ser aplicada, como cualquier pena, cuando sea
estrictamente necesario (dltima ratio). Ademas de ello, no existe
merma alguna en el &mbito de la prevencidn, puesto que se impondran
unas consecuencias juridicas de cardcter penal, pero més efectivas
para educar y reinsertar en sociedad al menor de edad. Al respecto,
continda argumentando el autor citado, no hay tampoco merma en la
prevencién general positiva, puesto que la sociedad tiene asumido que
existe un grupo de personas, en atencién a la edad, que deben ser
objeto de diferente valoracién (105).

Sobre la cuestién de la motivacion en los menores de edad, Mufioz
Conde ha expuesto la necesidad de conjugar los argumentos de pre-
vencién con el desarrollo de las facultades fisicas y psiquicas minimas
para que se produzca tal vinculo con la norma (106). Por tanto, «si no
se mantienen las facultades psiquicas suficientes para poder ser moti-
vado racionalmente (...) no puede haber culpabilidad y tampoco se les
podrd poner ninguna pena, ya que la intimidacién y la prevencién
general dificilmente puede alcanzar a un sector de la poblacién toda-
via poco accesible a los mandatos normativos» (107). Finalmente,
para el autor citado, las facultades intelectivas y volitivas de un sujeto

(102) Vid. S1LvA SANCHEZ, J. M., El régimen..., ob. cit., p. 170 ss. Al respecto,
también SANCHEZ GARCIA DE Paz, M. 1., Minoria de edad..., ob. cit., pp. 23 y 24.

(103) Pues también en la adolescencia se desarrolla la capacidad del menor
para ser motivado por las normas, Ventas SASTRE, R., Estudio de la Minoria de
edad..., ob. cit., p. 66.

(104) Vid. SiLva SANCHEZ, J. M., El régimen..., ob. cit., p. 171.

(105) Vid. S1LVA SANCHEZ, J. M., El régimen..., ob. cit., pp. 171 y 172; siguiendo
al autor citado, Vid. BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 110.

(106) Vid. BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., pp. 98 y 99.

(107) Vid. MuNoz CONDE, F., «Prélogo», en VV. AA., La responsabilidad
penal de los menores. Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2001, p. 10.
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estdn condicionadas por factores psiquicos y socio-culturales, lo que
supone que la capacidad de culpabilidad depende también de procesos
de interaccidn social, convivencia y comunicacién que conformarin
en el individuo la motivacién con la norma. Si tal capacidad no ha
llegado a desarrollarse por razén de la inmadurez no podr4 hablarse de
culpabilidad (108). Esta posicién, ecléctica respecto a la tesis de la
motivacion de la norma y la imputabilidad por razén de la madurez,
también traslada la cuestion de la culpabilidad de los menores de edad
a una presuncion iuris tantum, en la que tendran que verificarse tanto
factores de tipo psicolégico como socio-culturales.

Al respecto, acertadamente Herndndez Alarcon ha anotado que «la
motivacién suficiente del adolescente no se encuentra ligada a su
capacidad como ser humano en desarrollo, sino bdsicamente a sus
posibilidades de motivacidn teniendo en cuenta las prestaciones posi-
tivas que la sociedad debe de realizar para el ejercicio pleno de sus
derechos, es motivable por la norma en la medida que tiene no la
capacidad, sino la posibilidad de conocerla, esencialmente mediante
el sistema educativo» (109). En este sentido, como ha indicado nues-
tro TS, «si el juicio se refiere a motivabilidad del autor por medio de
normas juridicas, los conocimientos empiricos no pueden ser ignora-
dos en la determinacién de la capacidad del autor» (110).

Sobre esta ultima consideracién jurisprudencial, con gran acierto
Cobos Gomez de Linares ha sefialado que con esta Sentencia y las que
cita en su apoyo se puede verificar la importancia de las ciencias auxi-
liares del Derecho penal tanto como a la inevitable preponderancia de
las consideraciones normativas a la hora de decidir sobre la capacidad
penal del sujeto. El autor, concluye tajante que «la desaparicién del
articulo 20 de cualquier referencia a los menores hace desaparecer
asimismo toda referencia a los mismos cuando el TS versa sobre inim-
putabilidad y sus grados, porque la minoria de edad per se no es un
supuesto de inimputabilidad ni de imputabilidad disminuida» (111).

En esta dltima linea de pensamiento podriamos situar la posicion
de Mir Puig, quien entiende que el fundamento de la responsabilidad
penal se encuentra en la normalidad o anormalidad de la motiva-
cion (112). Asi, en aquellos casos en los que no falta absolutamente

(108) Vid. MuNoz ConbDE, F., Teoria general del delito. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1989, pp. 139 y 140.

(109) Vid. HERNANDEZ ALARCON, C., El debido proceso y la justicia penal juve-
nil. Tesis doctoral, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 2005, p. 55.

(110) STS 733/1997, de 22 de mayo.

(111) Vid. CoBos GOMEZ DE LINARES, M. A., El articulo 19..., ob. cit., p. 112.

(112)  Vid. MIR PuIG, S., «La imputabilidad en Derecho penal», en VV. AA.,
Psiquiatria forense. Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1994, pp. 35 ss. Al res-
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toda posibilidad de ser motivado por la norma, sino sélo la posibilidad
de un acceso normal a la misma, tiene sentido dirigir el mensaje nor-
mativo al sujeto, que podrd infringir la norma de determinacidén, pero
no seré legitimo considerarle penalmente responsable (113). En el
caso de los menores de edad, si falta toda posibilidad comprension del
sentido y alcance de la conminacién penal o el sujeto se encuentra
inmerso en unas condiciones psiquicas que obstaculizan la normal efi-
ciencia de la motivacion de la norma, nos encontraremos ante una
menor capacidad para cumplir el mandato normativo y, por tanto, no
seria adecuado imponer la misma sancién que a aquellos que se
encuentran en una situacion de motivacion normal (114). Finalmente,
el autor citado indica que «la minoria de edad penal puede hallarse por
encima del momento en que efectivamente se alcanza el discerni-
miento, en buena medida porque la introduccién de medidas especifi-
cas para el menor ha venido a suplir con ventaja la necesidad de la
pena» (115).

Nuevamente, la argumentacién nos remite a una presuncion iuris
tantum de normalidad de motivacién de la norma en aquellos sujetos
que hayan llegado, al menos, a la post-adolescencia, seglin parecen
indicar los nuevos avances de las ciencias de la conducta humana. Por
otra parte, también seria valido, en estos supuestos, la construccion de
una sancién penal adecuada a la motivacién de la norma para los
menores de edad, en los términos antes expuestos. Finalmente, esta
teoria no estd exenta de criticas, entre las mas obvias: la utilizacion de
términos de normalidad y anormalidad, que redundan en la considera-
cion de una posicidn de inferioridad de los menores de edad frente a
los adultos, o la derivacion hacia politicas de prevencion general posi-
tiva, pues «si de lo que se trata es de que un individuo interiorice una
norma, es decir, se motive, la pena deberia estar dirigida a cumplir una
mera funcion simbdlica, cual seria la de contribuir al afianzamiento de
la conciencia juridica, de la confianza institucional y, en dltima instan-
cia, a la integracion social» (116).

Ademéds del fundamento antes expuesto, algunos autores, con acer-
tado criterio, han indicado que «la inclusién de los menores de entre 14
y 18 afios en el dmbito de la aplicacion de esta Ley [LORRPM] signi-
fica que se les considera motivables por la norma, que se les presume

pecto, Vid. BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 99.

(113) Vid. M1r PuIG, S., Derecho penal..., ob. cit., p. 547.

(114) Vid. M1r PUIG, S., Derecho penal..., ob. cit., pp. 548 y 549.

(115) Cfr. MIr Puig, S., Derecho penal..., ob. cit., pp. 548 y 549.

(116) Cfr. SOTOMAYOR ACOSTA, J. O., Imputabilidad y sistema penal...,
ob. cit., p. 70.
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capaces de comprender a ilicitud del hecho y de actuar conforme a esa
comprensién, y de hecho se les conmina con la imposicién de determi-
nadas medidas de naturaleza penal para evitar la comisién de hechos
tipificados como delitos o faltas» (117). Ciertamente, si tenemos en
cuenta la naturaleza penal de la LORRPM —cuestidn, por otra parte,
muy discutida en la doctrina (118)—, no parece tener sentido preguntase
por la motivacién de la norma, cuando de facto se ha construido un sis-
tema de sanciones penales expresamente para los menores de edad.

Otros autores, como Cardenas Ddvila, entienden que, en el caso de
los menores, imputabilidad «debe ser entendida como inaplicacion de
las penas para adultos» y concluye que «los menores son inimputa-
bles, pues no merecen las penas de los adultos por su especial situa-
cién, pero si son responsables de acuerdo a su capacidad de entender
y comprender los alcances de su conducta de acuerdo a su proceso de
formacién y medio de desarrollo» (119). Si bien estoy de acuerdo en
cuanto al marco de referencia legal especifico para los menores, ello
no excluye que la imputacién de los mismos sea una imputacién penal.
El principio de especialidad estd fundamentado en razones de preven-
cion especial y de politica criminal, no en la construccién de una res-
ponsabilidad especial de los adolescentes infractores (si bien asi se
habria pretendido en un primer momento).

Habiendo establecido que la responsabilidad penal es una conse-
cuencia de la imputabilidad penal, una teoria de la responsabilidad
penal sin imputabilidad (120) no seria coherente en un ordenamiento

(117) Vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Manual de Derecho penal. Tomo 1.
Parte General. 6. Ed., Civitas, Pamplona, 2011, p. 191.

(118) Al respecto, Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores...,
ob. cit., pp. 504 ss.; el mismo: La utopia..., ob. cit., pp. 29 ss.

(119) Cfr. CARDENAS DAvILA, N. L., Menor infractor y justicia penal juvenil.
Universidad Catdlica de Santa Maria, Arequipa, 2009, pp. 54 y 55.

(120) Vid. Bustos RAMIREZ, J., «Imputabilidad y edad Penal», en Justicia Penal
v Sociedad, Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, nim. 8, 1998, pp. 123 ss.; en el
mismo sentido, CARDENAS DAVILA, N. L., Menor infractor.., ob. cit., p. 56. En contra,
HERNANDEZ ALARCON, C., El debido proceso..., ob. cit., p. 52 y ss; quien, con acierto,
ha expresado que «al mantener la inimputabilidad del adolescente, como criterio para
incluirlo dentro de otro sistema de responsabilidad distinto al de la culpabilidad, no
teniendo en cuenta que justamente la imputabilidad es el criterio basico que posibilita la
atribucién de la responsabilidad o la culpabilidad, termina asi equiparado al enajenado
mental con el adolescente al realizar una diferencia entre el derecho penal y el derecho
penal criminal, sefialando que los adolescente y los demds inimputables se encontrarian
dentro del derecho penal pero no criminal. Consideramos que si bien es necesaria una
respuesta del Derecho Penal distinta a la de los adultos frente a los delitos y faltas come-
tidos por adolescentes, el criterio de esta repuesta se encuentra en la consideracion de su
inimputabilidad, sino Unicamente en un distinto juicio de exigibilidad, —que es el
segundo nivel de andlisis critico de la imputabilidad—. Consecuentemente, si bien al
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garantista como pretende ser el Sistema de Justicia Penal de Menores,
pues se estaria atribuyendo una responsabilidad a quien previamente
se ha considerado como incapaz de asumirla o no tiene la capacidad
de entender el ilicito o actuar de otro modo (121).

En una linea muy cercana a este planteamiento, podria indicarse
que los menores de edad entran dentro de la categoria de inimputa-
bles, pero no por ello estdn exentos de respuesta desde el marco penal,
mediante una medida de seguridad que no atenderia a su culpabilidad,
sino a su peligrosidad. Bien, al respecto, hay que recordar que nuestra
actual norma penal de menores si tiene en cuenta la gravedad del
hecho delictivo a la hora de imponer las medidas sancionadoras-edu-
cativas, si bien, como ha sefialado Garcia Pérez, «la comision de un
delito y su gravedad constituyen una base insuficiente para poder pro-
nosticar que su autor vaya a volver a delinquir en el futuro» (122).

Otros autores, han indicado que la prevision contenida en el ar-
ticulo 19 CP se refiere, en realidad, a una causa de exencidn de la
punibilidad (123) basada en una cuestién personal (la menor edad).
No obstante, como ha expresado con claridad Cobos Gémez de Lina-
res, «ni desde el punto de vista legislativo ni del judicial puede enten-
derse que se produzca una abstencion de penar» (124), pues como ya
he tenido oportunidad de argumentar, algunas de las medidas sancio-
nadoras-educativas de la LORRPM son verdaderas penas juveniles vy,
en todo caso, se pueden aplicar algunas sanciones privativas de liber-
tad con una duraciéon muy aproximada a la pena de prision del ordena-
miento penal de adultos. Tampoco tendria sentido, desde el punto de
vista de una politica criminal despenalizadora, haber adoptado medi-
das tendentes al endurecimiento de las medidas de la LORRPM si la
intencién del Legislador era la de establecer una exclusion de la puni-
bilidad para los menores de edad.

Por estas razones, en todo caso podria hablarse, no de una exencién
de la punibilidad sino de una remisién a una Ley Penal Especial que
trate las consecuencias juridicas derivadas de la comisién de hechos

adolescente no se le puede exigir como a un adulto, se le puede exigir como a un adoles-
cente, por ser totalmente imputable y responsable de sus actos como tal».

(121) Vid. CHUNGA LaMmonia, F. G., «El Adolescente Infractor y la Ley
Penal». Editora Juridica Grijley, Lima, 2007.

(122) Vid. Garcia PERez, O., «La introduccién del modelo de seguridad ciu-
dadana en la justicia de menores», en PANTOJA GARCIA, F. (Dir.): «La Ley de respon-
sabilidad penal del menor: situacién actual». CGPJ, Madrid, 2005, p. 413.

(123) Vid. Luz6N PERA, D. M., Lecciones..., ob. cit., pp. 535 y 536.

(124) Vid. CoBos GOMEZ DE LINARES, M. A., El articulo 19..., ob. cit., p. 115.
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delictivos por parte de menores de edad (125). Algunos autores, al res-
pecto, han indicado que tal remision supone una manifestacién mas del
llamado principio de oportunidad (126). Si bien tal argumento parece
viable, lo cierto es que, a mi juicio, no es necesario recurrir al mismo,
puesto que la propia LORRPM mantendr4, a su vez, el principio de
oportunidad en aquellos supuestos en los que el menor pueda ser deri-
vado a mediacion penal. Sobre esta cuestion, parece mas plausible acu-
dir simplemente a razones de politica-criminal (127).

A pesar de lo hasta ahora indicado, ain podrian establecerse otros
argumentos que apoyen la inimputabilidad del menor. Uno de los pun-
tos fuertes de la argumentacién de Bueno Arts era que aceptando la
imputabilidad penal del menor a partir de los catorce afios se estaria
recogiendo un régimen mucho mas duro y, por tanto, injusto o retro-
grado, que el establecido en el modelo correccional-tutelar (128).

El argumento en este punto es irrefutable, pero solamente desde
una visién formal y de lege lata. En efecto, la actual configuracion de
los modelos de responsabilidad penal de los menores ha iniciado una
escalada de continuo endurecimiento, una transformacién o aproxi-
macién del Derecho penal de adultos o comtn. Por otra parte, un
modelo punitivo parece, a priori, siempre mas gravoso para las liberta-
des individuales que un modelo de caricter civil.

Sin embargo, el modelo tutelar-correccional demostré un déficit de
garantias que lo invalidé en la mayor parte de los paises que lo habian
acogido. Por otra parte, de lege ferenda, que un determinado sistema de
Justicia Juvenil sea penal no significa necesariamente —ni debe signifi-
car— que sea menos progresista que un modelo civil o correccional. Mdas
bien al contrario, pues puede desembarazarse del excesivo paternalismo
del régimen tutelar y dotar de unas mayores garantias a la ejecucion de

(125) Tal y como proponia Quintero Olivares, «la tension no seria tanta si se con-
tara con un sistema en el que el cumplimiento de una edad, incluso quince arios, sélo supu-
siera el paso a un tratamiento juvenil, con sus correspondientes sanciones y medidas
especiales, centros especiales, etc., pero no cuando la edad estricta determina automdtica-
mente la aplicacion de la pena cldsica con, a lo sumo, la apreciacion de una atenuante»;
QUINTERO OLIVARES, G., Parte general del Derecho penal. 3.* Ed., Aranzadi, Pamplona,
2009, p. 568. Esta linea de pensamiento apoya mi tesis principal acerca de la especializacién
de la LORRPM respecto a la legislacién de adultos como una cuestion eminentemente peni-
tenciaria, esto es, de ejecucion penal especializada y no tanto sustantiva.

(126) Vid. CoBos GOMEZ DE LINARES, M. A., El articulo 19..., ob. cit., pp. 115
y 116.

(127) El propio autor antes citado afirma que «el articulo 19 cumple mds bien
una funcion de causa de exencion derivada del principio de oportunidad equivalente
a razones de politica criminal»; CoBos GOMEZ DE LINARES, M. A., El articulo 19...,
ob. cit., p. 116.

(128) Vid. BUENO ARUs, F., Menor edad..., ob. cit., pp. 355 y 356.
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las medidas impuestas a los menores. Todo ello dependerd del conte-
nido con el que se dote a norma. La edad de responsabilidad penal no
debe convertirse en la edad minima penal a efectos de consecuencias
juridicas al delito. Lo que me lleva a pensar que la protesta no debe diri-
girse contra la formacién de un Sistema Penal Juvenil, sino contra el
contenido del actual modelo de Justicia Penal Juvenil.

Finalmente, uno de los argumentos mds importantes que apoyarian
la inimputabilidad del menor es la interpretacion conforme a las norma-
tivas internacionales (129). En concreto, la CDN no establece un limite
absoluto en la edad de los dieciocho afios (art. 1 CDN), sino que se hace
referencia al reconocimiento de la mayoria de edad penal en general,
siendo este concepto diferente del de responsabilidad penal del menor
como ya se ha expuesto. Debe implantarse, por lo tanto, en los sistemas
juridicos de los distintos paises una edad de responsabilidad penal, es
decir, una edad a partir de la cual el menor se encuentra capacitado para
responder por sus infracciones penales conforme a una ley penal espe-
cial para €l [art. 40.3.a) CDN]. En contra de esta interpretacién, Bueno
Arts indicé que si bien el concepto de niflo, desde el punto de vista de
la responsabilidad, se encuentra muy difuminado en la CDN, la inter-
pretacion conjunta con otras normas internacionales, como las Reglas
de Beijing, en las que se indica (Regla 4) que la mayoria de edad penal
«no deberd fijarse a una edad demasiado temprana», establecen el limite
de imputabilidad en la edad de dieciocho afios (130).

No obstante, las propias Reglas de Beijing, en su Regla 2.2.¢)
comprenden como menor infractor a «todo menor o joven al que le
haya sido imputado la comision de un delito o se le haya considerado
culpable de la comisién de un delito». Se incluyen elementos propios
del Derecho penal general, como la imputabilidad. Nos encontramos
pues, ante la afirmacién de una verdadera responsabilidad penal de los
menores, capaces, a tenor de la redaccidn citada, de cometer actos
tipicos antijuridicos y culpables.

Finalmente, el 5 de noviembre de 2008, se elabora la Recomenda-
cién del Comité de Ministros del Consejo de Europa (2008) 11, de 5
de noviembre de 2008, sobre las Reglas europeas para los menores
delincuentes que son objeto de sanciones y medidas (131), de caricter

(129) Para el Prof. Bueno Ards, la actual redaccién del articulo 19 CP y la
propia LORRPM no responderian al modelo de justicia juvenil internacional y con-
travendrian las normativas supranacionales; BUENO ARUS, F., La ley de responsabili-
dad..., ob. cit., p. 289 y 290. Acerca de la vulneraciéon de las normativas
internacionales, también del mismo: 2007: p. 9 ss.

(130) Vid. BUENO ARUS, F., La ley de responsabilidad..., ob. cit., pp. 287 y 304.

(131) Para consultar un estudio mas completo de las Reglas europeas para los
menores delincuentes que son objeto de sanciones y otras medidas, véase World Cus-
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eminentemente protector del menor y basado en los modelos de bien-
estar. Se desarrolla a lo largo de 142 Reglas, dirigidas a los Estados
miembros, para la mejora de los sistemas de justicia juvenil.

Como Gonzalez Tascén expone certeramente, estas reglas, «segu-
ramente estdn llamadas a constituir uno de los principales textos de
referencia sobre el tratamiento de la delincuencia juvenil del Consejo
de Europa» (132). En este sentido, estas recomendaciones pueden
considerarse la respuesta del Consejo Europeo a la creciente demanda
de una legislacién comunitaria sobre justicia juvenil. Son, como ha
indicado la autora citada (133) la adaptacién a los menores de otras
dos reglas europeas: las Reglas penitenciarias europeas de 2006 (134)
y las Reglas europeas sobre las sanciones y medidas aplicadas en la
comunidad. Sin embargo estas reglas van mads alld que cualquiera de
estos instrumentos y deberian ser la primera fuente de referencia para
el tratamiento de todos los infractores menores de edad que entren
dentro de su 4mbito de aplicacion (135). Asi, las Reglas de 2008 son
el intento de construir una politica penitenciaria y de ejecucién de
medidas comun para los menores infractores a nivel europeo.

toms Organisation, Council of Europe: European Rules for Juvenile Offenders Sub-
ject to Sanctions Or Measures, Estrasburgo, 2009, pp. 33 ss.; DUNKEL, F.,
BAECHTOLD, A., y VAN ZYL SMmIT, D., «Europdische Mindeststandards und Empfe-
hlungen als Orientierungspunkte fiir die Gesetzgebung und Praxis-dargestellt am
Beispiel der Empfehlungen fiir inhaftierte Jugendliche und Jugendliche in ambulan-
ten Mafinahmen (die Greifswald Rules)», en GOERDELER, J., y WALKENHORST, P.
(eds.): Jugendstrafvollzug in Deutschland. Neue Gesetze, neue Strukturen, neue Pra-
xis? Forum Verlag Godesberg, Monchengladbach, 2007 114-140; DUNKEL, F., «Euro-
pdische Mindeststandards und Empfehlungen fiir jugendliche Straftiiter als
Orientierungspunkte fiir die Gesetzgebung und Praxis: die European Rules for Juve-
nile Offenders Subject to Sanctions and Measures», en SONNEN, B. R. (ed.): Doku-
mentation des 24. Deutschen Jugendgerichtstags. Forum Verlag Godesberg,
Monchengladbach, 2008. En nuestro idioma, véase los comentarios a esta normativa
en Consejo de Europa: Comentario a las Reglas europeas para infractores menores de
edad sometidos a sanciones o medidas. Traduccién realizada por el Centro de Estu-
dios Juridicos y Formacién Especializada del Departamento de Justicia de la Genera-
litat de Catalunya. Abril de 2010.

(132) Vid. GoNzALEZ TAscON, M. M., «La delincuencia juvenil desde el
prisma del Consejo de Europa: una primera lectura de las reglas europeas para los
menores delincuentes que son objeto de sanciones y medidas», en Diario La Ley,
ndm. 7179, 2009 5 y 6; la misma autora: El tratamiento de la delincuencia juvenil en
la Unién Europa. Lex Nova, Madrid, 2010, p. 113.

(133) Vid. GONZALEZ TASCON, M. M., El tratamiento..., ob. cit., p. 113 y nota
al pie.

(134) Recomendacion (2006) 2, aprobada por el Comité de Ministros el 11 de
enero de 2006.

(135) Vid. Consejo de Europa: Comentarios..., ob. cit., p. 2.
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Conforman una serie de encomiendas que abarcan todos los cam-
pos de actuacién de los sistemas penales, incluida la posible imputabi-
lidad penal del menor y su relacién con el hecho delictivo (136):

a) La edad de responsabilidad penal no deberd ser demasiado
baja y se encontrard recogida expresamente en la ley (137). Para las
Reglas, menor delincuente es toda persona menor de dieciocho afios
sospechosa de haber cometido una infraccién, entendida, a su vez,
como accién u omisién que viole el Derecho penal. De la misma
manera, los limites de edad también deben estar claramente estableci-
dos por la ley. El principio de legalidad también se aplica a otro tipo
de intervenciones. La edad de responsabilidad penal debe correspon-
der «a una edad reconocida como aceptable por la comunidad
internacional» (138). Aunque podria resultar dificil encontrar un con-
senso europeo general, esta edad minima no deberia ser muy baja y
deberia estar vinculada a la edad a la que los menores asumen respon-
sabilidades civiles en otras esferas, como el matrimonio, el final de la
escolarizacion obligatoria y el derecho a trabajar. La mayoria de pai-
ses han establecido una edad minima entre los catorce y los quince
afios, y en Europa se deberia seguir esta norma (139).

b) Las medidas deberdn tener en cuenta el interés superior del
menor y también las circunstancias especificas del mismo en su apli-
cacion y duracién. Ello implica evaluaciones periddicas a cargo de
trabajadores sociales, psic6logos, psiquiatras u otros profesionales.
Por otro lado, el interés superior del menor no deberia ser un pretexto
para intervenciones excesivas o desproporcionadas. Generalmente las
medidas que promueven la reinsercién social son en beneficio del
interés superior del menor (140).

c) Ultima ratio de las medidas privativas de libertad. Se des-
prende de la Regla 9 sobre intervencion minima y destaca que la pri-
vacion de libertad sélo deberia ser una medida de dltimo recurso;
normalmente, antes se deberian haber probado otras medidas menos
drésticas. Ademads, también se debera restringir la privacién de liber-
tad al periodo minimo necesario (141).

(136) Para una sintesis mds extensa de los principios fundamentales de las Reglas
de 2008, véase GONZALEZ TASCON, M. M., El tratamiento..., ob. cit., pp. 113-115.

(137) Sobre la diferenciacién de la edad de responsabilidad penal del menor en
los paises del &mbito europeo: PrUIN, 1., 2010: 1535 y ss.

(138) Véase el Comentario General nim. 10 (2007) § 32, del Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (CRC/C/GC/10) de 25 de abril de 2007.

(139) Vid. Consejo de Europa: Comentarios..., ob. cit., p. 6.

(140) Vid. Consejo de Europa: Comentarios..., ob. cit., p. 7.

(141) Vid. Consejo de Europa: Comentarios..., ob. cit., p. 10.
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d) Los jovenes adultos delincuentes pueden ser considerados
como menores y tratados en consecuencia (142). Las Reglas conside-
ran joven adulto delincuente a toda persona de edad comprendida
entre los 18 y los 21 afios que sea sospechosa de haber cometido o que
haya cometido una infraccién penal.

En sintesis, la politica criminal del Consejo de Europa en la Reglas
de 2008 no difiere demasiado de la que podemos encontrar en las nor-
mativas de las NN. UU., siendo sus lineas principales, siguiendo a
Gonzalez Tascon, las siguientes (143):

1. Prevencién: politicas sociales previas a la intervencion penal
de los menores y jovenes infractores.

2. Atencién a la naturaleza del hecho que motiva la sancién: se
apuesta por el concepto de delincuencia juvenil restringido al dmbito
de la Ley penal. No obstante, se deja una puerta abierta a las legisla-
ciones mds aperturistas en este sentido, con 4nimo de no contrariar
ningin ordenamiento nacional.

3. Ampliacién del marco legislativo de Justicia Juvenil a los
jovenes adultos. Segin expone el propio Consejo de Europa en sus
comentarios a la Reglas de 2008, la aplicacién de las sanciones o
medidas estipuladas en el derecho penal de menores no implica que a
los jovenes adultos les sean impuestas automdaticamente sanciones
menos duras que a los adultos de mds de veintitin afos; pero, cuando
proceda, se deberfan beneficiar de la diversidad de sanciones y medi-
das educativas estipuladas para los infractores menores (144).

4. Desjudicializacion: introduccidon de mecanismos alternativos
al proceso penal de menores. La mediacién y otras medidas de justicia
restaurativa se han convertido en formas importantes de intervencién
en los sistemas de bienestar y justicia de menores. Estas estrategias se
deberian tener en cuenta en todas las etapas del tratamiento con meno-
res y se les deberia dar prioridad, dadas sus ventajas preventivas tanto
para los infractores menores de edad como para las victimas y la
comunidad (145).

5. Pleno reconocimiento de las garantias y derechos del menor.
Se prohibiran todas las violaciones de los derechos humanos y no

(142) Sobre la asimilacién de los jévenes adultos en los regimenes para meno-
res infractores en las normas internacionales, DUNKEL, F., y PRUIN, L.: Juvenile Jus-
tice Systems..., ob. cit., pp. 1558 y 1559, y sobre los jévenes adultos en los sistemas
de justicia juvenil europeos, constltese, de la misma obra las paginas 1568 y ss.

(143)  Vid. GONZALEZ TASCON, M. M., El tratamiento..., ob. cit., pp. 116-118.

(144) Vid. Consejo de Europa: Comentarios..., ob. cit., p. 16.

(145) Vid. Consejo de Europa: Comentarios..., ob. cit., p. 12.
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existird justificacion alguna para otorgar a los menores menos dere-
chos que a los adultos (146).

6. Predominio de la prevencién especial positiva (reinsercion
social y reeducacién del menor infractor) en los modelos de interven-
cion. Todos los sistemas de proteccion social y justicia de menores se
basan en los principios de integracién social y de educacién. En el
campo de la justicia de menores se acepta que la personalidad de los
menores todavia estd en proceso de desarrollo y abierta a influencias
positivas. Es preciso hacer hincapié en la posibilidad de reinsercién de
las personas jévenes, incluso si, en algunos casos, este objetivo s6lo
puede conseguirse mediante esfuerzos educativos y terapéuticos
intensivos. La regla sobre reinsercion social, por lo tanto, no permiti-
ria medidas de seguridad a largo plazo o penas de cadena perpetua que
tienen como tnico objetivo proteger a la sociedad de los infractores
menores, y no ofrecerles la posibilidad de ser puestos en libertad des-
pués de un periodo razonable (147).

7. Principio de especialidad: se pretende crear una jurisdiccién y
unas instituciones propias para los menores de edad infractores. Las
caracteristicas de los menores exigen un enfoque multidisciplinario y
en el que participan diferentes organismos. Segtn el Consejo de
Europa, las disciplinas clave que debe incluir este enfoque son psico-
logia, trabajo social y educacién (148).

IV. IMPUTABILIDAD PENAL DEL MENOR CONFORME A LA
LORRPM. TOMA DE POSTURA

Si realizamos, en este punto, una recapitulacién de lo expuesto
hasta ahora, podremos concluir que, més alld de la critica al mayor
endurecimiento de las condiciones del menor infractor respecto a
la anterior regulacién, parece dificil sostener la doctrina de la
inimputabilidad penal del menor de catorce afios en nuestro actual
ordenamiento juridico-penal. Tampoco la concepcién de una res-
ponsabilidad atenuada o especial parecen ofrecer una respuesta
definitiva, por lo que deberdn explorarse las opciones restantes, a
saber: plena imputabilidad penal (149); y, de forma més matizada,

(146) Vid. Consejo de Europa: Comentarios..., ob. cit., pp. 9y 12.

(147) Vid. Consejo de Europa: Comentarios..., ob. cit., p. 4.

(148) Vid. Consejo de Europa: Comentarios..., ob. cit., p. 14.

(149) Vid. LANDROVE Dfaz, G., «Marco operativo de la Ley Orgdnica regula-
dora de la responsabilidad penal de los menores», en Diario La Ley, nim. 5084, 2000,
p- 2, el mismo autor: Derecho Penal de Menores. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
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una imputabilidad normalizada pero conforme a la legislacién
penal especifica para menores infractores siguiendo un criterio de

p- 212; MaTALLIN EVANGELIO, A., «La capacidad de culpabilidad de los sujetos
sometidos a la Ley Orgdnica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal del
menor», en Estudios penales y criminoldgicos, nim. 22, 1999-2000, p. 90; TERRADI-
LLOS BAsoco, J., «Responsabilidad penal de los menores», en Ruiz RODRIGUEZ, L. R.
y Navarro GUzMAN, J. I. (Coord.): Menores. Responsabilidad penal y atencién psi-
cosocial. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 53; NAVARRO Frias, L., El necesario...,
ob. cit., p. 116 y 124. También han reconocido la imputabilidad penal de los menores:
CANTARERO BANDRES, R., Delincuencia juvenil y sociedad en transformacion: Dere-
cho penal y procesal de menores. Montecorvo, Madrid 1988, p. 122; la misma autora:
«Los menores y el Derecho penal», en Derecho Privado y Constitucion, nim. 7,
1995, p. 21; y también: «Responsabilidad penal del menor y teorfas cldsicas de la
culpabilidad», en ALONSO ALAMO, M., y ARANGUEZ SANCHEZ, C. (Coords.): Estu-
dios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal. Dykinson, Madrid, 2006,
p. 180; CHOCLAN MONTALVO, J., «La futura Ley penal juvenil», en Actualidad Juri-
dica Aranzadi, nim. 214, 1995, p. 3, quien ha sefialado que «la exencion de responsa-
bilidad criminal con arreglo al Derecho de los adultos del menor de dieciocho afios
no se basa ya en la presuncion de inimputabilidad, sino sobre todo en que no resulta
conveniente aplicar el mismo régimen punitivo que a los adultos»; SANCHEZ
YLLERA, L., «Articulo 19», en VIVEs ANTON, T. S. (Coord.): Comentarios al Cdigo
penal de 1995. Vol. I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p. 109; MARTI{NEZ-PEREDA
RODRIGUEZ, J. M., «La imputabilidad», en La Ley, 1996, p. 1609; SiLva SAN-
CHEZ, J. M., El régimen..., ob. cit., p. 164, 173 y 174; DoLz LAGo, J. M., «Algunos
aspectos de la legislacion penal de los menores», en La Ley, nim. 4540, 1998, nota
ndm. 11; el mismo: La nueva responsabilidad penal del menor (Comentarios a la Ley
Orgénica 5/2000, de 12 de enero). Ediciones Revista General de Derecho, Valencia,
2000, p. 82; y también: Comentarios a la Legislacién penal de menores. Incorpora las
dltimas reformas legales de la LO 8/2006. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 96; con
ciertos matices, VENTAS SASTRE, R., «Comentarios al articulo 19», en CoBO DEL
RosAL (Dir.): Comentarios al Cédigo penal, tomo II, Madrid, 1999, p. 86; DE La
CUESTA ARZAMENDI, J. L., «Imputabilidad y nuevo Cédigo Penal», en VV. AA., El
nuevo Coédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Prof. Torio
Lépez. Comares, Madrid, 2000, p. 304; CUELLO CONTRERAS, J., El nuevo Derecho
penal de menores. Civitas, Madrid, 2000, pp. 49 y 50; el mismo autor: 2010, p. 125,
donde el autor indica que «la minoria de edad penal no constituye un supuesto de
inimputabilidad, ya que a los catorce arios, por no decir a los dieciséis o dieciocho, el
menor ya ha aprendido a diferenciar los contenidos vivenciales que habilitan para
controlar la realidad. No son pues razones relacionadas con la capacidad de culpa-
bilidad las que justifican la irresponsabilidad penal del menor conforme al CP, sino
de otra indole politico-criminal»; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., «Articulo 5. Bases
de la responsabilidad de los menores», en Conde-Pumpido Ferreiro, C. (Dir.): La Ley
de la responsabilidad penal de los menores. Trivium, Madrid, 2001, pp. 115 ss.;
CEZON GONZALEZ, C., La nueva Ley Orgdnica reguladora de la responsabilidad
penal de los menores con las reformas introducidas en el articulado de las Leyes
Orgdnicas 7/2000 y 9/2000. Bosch, Barcelona, 2001, p. 11; MORA ALARCON, J. A.,
Derecho penal y procesal de menores (doctrina, jurisprudencia y formularios). Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002, p. 38; BoLpDOVA PASAMAR, M. A., «El sistema de aplica-
cién de las sanciones en el Derecho Penal de los menores tras la Ley Organica 8/2006,
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especializacién, como es el marco de referencia legal para el menor
delincuente (150).

de 4 de diciembre», en JORGE BARREIRO, A. y FEIJOO SANCHEZ, B. (Eds.): Nuevo
Derecho Penal Juvenil: Una perspectiva Interdisciplinar ;Qué hacer con los menores
delincuentes?, Atelier, Barcelona, 2007, pp. 101 y 102; MacHADO Ruiz, M. D.,
«Minoria de edad e imputabilidad penal», en Actualidad Penal, nim. 3, Tomo I, 2003,
pp- 93 ss.; VAELLO EsQUERDO, E., «Algunos aspectos sustantivos de la LORRPM
reguladora de la responsabilidad penal de los menores», en Diario la Ley, 2001, punto
3; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., et al., Curso de Derecho penal. Parte General.
Ediciones Experiencia, Barcelona, 2004, p. 336; GAarcia Rivas, N., «Aspectos criti-
cos de la legislacién penal del menor», en Revista Penal, nim. 16, 2005, p. 105;
BARQUIN SANZ, J., y CaNO PARNOS, M. A., «Justicia penal juvenil en Espafia. Una
legislacién a la altura de los tiempos», en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
2.* época, nim. 18, 2006, p. 51; ORNOSA FERNANDEZ, M. D., Derecho penal de
menores. 4.* Ed., Bosch, Barcelona, 2006, p. 38; DE LA RosA CORTINA, J. M., DE LA
ROSA CORTINA, J. M., «Novedades en el sistema de justicia juvenil sobre las medidas
imponibles y sus reglas de determinacién», en La Ley Penal, nim. 36, 2007, p. 50;
aunque el autor acepta el concepto de culpabilidad atenuada; VAZQUEZ GONZALEZ,
C., Delincuencia juvenil..., ob. cit., pp. 232 ss.; LAcRUZ LOPEZ, J. M., Minoria de
edad penal..., ob. cit., p. 254, si bien, la mayor parte de los autores, dota la imputabi-
lidad penal de unas caracteristicas especificas derivadas de la propia naturaleza de los
menores de edad. Posteriormente, sin embargo, el iltimo autor citado matiza sus pala-
bras, que parecen mds acorde con nuestro planteamiento: «en definitiva, las reformas
que se han ido produciendo en el sistema de responsabilidad penal del menor apuntan
a una clara desvinculacion del concepto de menores responsable de la idea de la
imputabilidad. Sélo frente a aquellos menores de edad penal que quedan fuera de la
regulacién podremos afirmar que son declarados inimputables. Frente al resto, que se
encuentran bajo el paraguas de la aplicacién de la LORRPM, alejados del sistema
penal comiin, lo unico que podemos decir es que, siendo imputables, determinadas
razones, fundamentalmente preventivo especiales en su vertiente educativa, asi como
la salvaguardia de los derechos e intereses del menor, hacen necesario un tratamiento
especifico, en el que las consecuencias juridicas que se derivan de la comision del
delito estén adaptadas a su concreta realidad» (p. 255). A mi juicio, el concepto de
imputabilidad penal de los menores no es el continente del principio de especialidad,
sino que éste se traslada a la norma de referencia, esto es, a las consecuencias juridi-
cas imponibles al menor de edad imputable por la comisién de un hecho delictivo.
(150) Postura que defiendo doctrinalmente en mi obra CAMARA ARROYO, S.,
Internamiento de menores..., ob. cit., p. 539. Me apoyo en la acertada explicacioén de
De la Cuesta Arzamendi, cuando indica que la edad penal minima de 18 afios «se
configura mds como un limite personal a la aplicacion del Cédigo que como propia y
verdadera causa de inimputabilidad»; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., 1999: 304;
BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., pp. 109 y 110, lo explica
claramente del siguiente modo: «se abandona el criterio que se habia seguido hasta
ahora al considerar a los menores de edad penal como inimputables, serdn responsa-
bles, si, pero de acuerdo a un Derecho penal propio del Derecho Penal Juvenil, con
unos criterios y unos principios exclusivos; eso hace que nos encontremos no ante un
Derecho Penal atenuado, sino ante un Derecho Penal independiente en atencién al
propio sujeto al que va dirigido». Y también, FIGUEROA NAVARRO, M. C., «La medida
de internamiento en la legislacién reguladora de la responsabilidad penal de los
menores», en RODRIGUEZ BLANCO, M. (Dir.): La libertad religiosa de los menores en
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Una tercera via, defendida por algunos autores, entiende la plena
imputabilidad del menor de edad, pero diferencia la responsabilidad
penal (responsabilidad sui generis) que deriva de ella como un nuevo
género, por razén de las circunstancias especificas del sujeto
activo (151). Se trata de una posicién muy similar a la que aqui
defiendo pues, al fin y al cabo, deriva la especialidad de la LORRPM
a las consecuencias juridicas diferentes a las de los adultos que se
derivan de la comision de un hecho delictivo por parte de un menor de
edad (152). Ademas de ello, esta corriente se encuentra apoyada por la
definicién de responsabilidad del menor contenida en la EM de la
LORRPM, tal y como he expuesto supra. Sin embargo, considero,
una vez mas, innecesario acudir a un concepto teérico nuevo de res-
ponsabilidad penal, pues no parece congruente que de la plena impu-
tabilidad penal normalizada pueda surgir una responsabilidad penal
juvenil diferenciada, cuando, en realidad, algunas de las sanciones de
la LORRPM, como tendré oportunidad de comentar m4s adelante,
apenas se diferencian de las penas aplicables a los adultos (por ejem-
plo, la inhabilitacién absoluta).

A mi juicio, conviene desplazar la atencidn del criterio de especia-
lidad a un asunto de politica-criminal, fundamentalmente basado en la
necesidad de dar un adecuado tratamiento en la ejecucién de las medi-
das sancionadoras al menor condenado, pues tendra siempre mayores
posibilidades de recuperacion social que el delincuente adulto (153).

En efecto, como han explicado claramente Orts Berenguer y Gon-
zélez Cussac, los menores desde los catorce afios «son imputables
para el Derecho penal en su conjunto, aunque no conforme al
CP» (154). Por tanto, no se excluye de forma absoluta la imputabili-

los centros de internamiento. Comares, Granada, 2012, p. 3. En contra, Vid. L6PEZ
LOPEZ, A. M., La instruccion del Ministerio Fiscal en el procedimiento de menores.
Comares, Granada, 2002, p. 55.

(151) Vid. MIR Puig, S., Parte General. 8.* Ed., Reppertor, Barcelona, pp. 591
y 592.

(152) Al respecto, Jiménez Diaz, ha expresado respecto a la imputabilidad de
los menores de edad a partir de 14 afios que «su responsabilidad penal no debe ser
exigida conforme a los pardmetros cldsicos, sino que ha de configurarse como una
responsabilidad sui generis en atencion a las caracteristicas especiales de los sujetos
infractores, lo que finalmente se traduce en el establecimiento de un sistema de con-
secuencias penales acorde con los fines perseguidos, que no son otros que educar al
menor y recuperarle, en la medida de lo posible, para la sociedad»; JIMENEZ
Diaz, M. ], Edad..., ob. cit., p. 65.

(153) También la postura antes citada admite estas razones, JIMENEZ Diaz, M. J.,
Edad..., ob. cit., p. 66; CUELLO CONTRERAS, J., Reflexiones..., ob. cit., p. 85.

(154) Cfr. OrRTs BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Compendio de
Derecho penal. Parte General. 2.* Ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 190.
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dad del menor, que, en todo caso, deberd demostrarse, sino que se
establece una edad de responsabilidad penal conforme a una norma
penal especifica diferente al CP de adultos. La presuncién de imputa-
bilidad debe conformarse como iuris tantum, es decir, admitiendo
prueba en contrario si se demuestra que el menor se encuentra en un
estado de exencion de la responsabilidad criminal y atendiendo a las
circunstancias personales del menor, su grado de madurez y socializa-
cién, etc. En este sentido, los informes del Equipo Multidisciplinar
serdn determinantes. De este modo, nuestro actual sistema penal de
menores traslada la cuestion de la imputabilidad del menor a las reglas
del concepto normativo de la culpabilidad que rigen en el Derecho
penal de adultos (capacidad para comprender el injusto y actuar con-
forme a dicha comprension), y no a la pretérita tesis del discerni-
miento (155) que, ademas, pretendia demostrar la capacidad de dolo
del menor o excluir su punibilidad por incomprensién de la antijuridi-
cidad del hecho.

Como ha expresado Silva Sdnchez para el caso espaiiol, «el menor
podr4, con todo, ser irresponsable, en sentido estricto, en dos situacio-
nes concretas: por un lado, en tanto en cuanto no alcance el minimo de
madurez psicolégica; por otro lado, en la medida en que concurran en
su actuacién eximentes genéricas de responsabilidad criminal por
falta de culpabilidad» (156).

Por estas razones, para algunos autores no resulta convincente la
solucién aportada por el legislador al establecer una condicién obje-
tiva de culpabilidad a partir de una determinada edad, puesto que,
atendiendo al desarrollo de la personalidad del menor y sus circuns-
tancias personales aunque se hayan alcanzado los catorce afos, puede
haber menores que se encuentren en un estadio de madurez insufi-
ciente (157). Por el contrario, podemos encontrarnos con menores de

(155) Cuya vigencia no ha desaparecido segtin exponen Chocldn y Calderén,
cuando afirman que «el Derecho penal Juvenil, a diferencia del criterio bioldgico
puro del Derecho penal tradicional, establece el criterio del discernimiento conforme
al cual se hace depender la aplicacién de la Ley penal a que el menor o el joven
posean capacidad de culpabilidad. El Derecho penal de jévenes se basa, pues, en el
condicionamiento de la exigencia de la responsabilidad a la prueba de su imputabili-
dad, a la capacidad de motivaciéon por comprensién de la antijuridicidad»; CHO-
CLAN, J. A. y CALDERON, A., Derecho penal. Tomo 1. Parte General. Bosch, Barcelona,
1999, p. 215.

(156) Cfr. SiLva SANCHEZ, J. M., El régimen..., ob. cit., pp. 159 y 160.

(157) Vid. LAcruz LOPEZ, J. M., La minoria de edad..., ob. cit., p. 258; en un
similar sentido, Vid. BoLDOVA PASAMAR, M. A., «Principales aspectos sustantivos del
nuevo Derecho penal juvenil espafiol», en BOLDOVA PASAMAR, M. A. (Ed.): El nuevo
Derecho penal juvenil espaiiol (Jornadas sobre la nueva Ley Penal del Menor, cele-
bradas en la Universidad de Zaragoza los dias 4, 10y 11 de mayo de 2001). Monogra-
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edad que no han alcanzado la edad de responsabilidad penal y que, sin
embargo, muestren un alto grado de madurez para la comprension del
delito. Precisamente debido a ésta tltima posibilidad, se han erigido
propuestas que pretenden ampliar el ambito de actuacién de la
LORRPM a los menores de doce afios (158). En otros casos, aten-
diendo a la presuncién iuris tantum de imputabilidad penal de los
menores de edad, se han propuesto soluciones basadas en la flexibili-
zacion del tramo inferior de edad en la LORRPM (159). Entre estas
propuestas, destaca la de Bonilla Correa, quien indica que «se debia
haber distinguido un nuevo tramo, entre doce y hasta catorce afios,
donde el criterio para aplicar la Ley seria mixto, se partiria del criterio
bioldgico de la edad, pero serfa corregido por el psicoldgico de la
madurez; la razén de aplicarla a unos determinados delitos obedece, a
mi juicio, a la peligrosidad del sujeto, s6lo cuando haya cometido
delitos graves, asi como a razones de prevencién general, pues son
precisamente estos delitos los que causan mds conmocién en la
sociedad» (160).

Aunque se esté de acuerdo con el autor en la posible imputabilidad
penal de determinados menores de trece afios, no se puede compartir
su conclusion. En primer lugar, las ciencias de la conducta humana y
la mayor parte de las teorfas del desarrollo de la personalidad antes
expuestas parecen establecer como limite minimo de vinculacién con
la norma la edad de los doce aifios, por lo que una politica penal juve-
nil adecuada no permitiria ajustar tanto el criterio de imputabilidad
penal a tan inestable borde de edad. Una cuestién es admitir la presun-
cién con prueba en contrario de la imputabilidad personal de los
menores, y otra establecer una politica criminal dura y excesiva si
atendemos a razones preventivo especiales, que siempre deben primar
en Derecho penal de Menores frente a las especiales. Por otra parte,
tampoco podemos fundar las razones de este nuevo tramo en la peli-
grosidad de los menores de trece afios que cometen hechos delictivos,
pues de ser asi lo 16gico es la aplicacién de medidas de seguridad o

fias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, Diputacién General de
Aragén, Zaragoza, 2002, p. 44; VAzZQUEZ GoNZALEZ, C., Delincuencia juvenil...,
ob. cit., p. 235; BOLDOVA PASAMAR, M. A., La responsabilidad..., ob. cit., p. 445 y
nota al pie n.° 28.

(158) Que fueron promovidas desde el &mbito politico por el grupo parlamen-
tario de CIU en 1996, y apoyadas por un sector de la doctrina, con base en fundamen-
tos de politica criminal; Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob.
cit., p. 356.

(159) Vid. ConDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.): Ley de responsabilidad..., ob.
cit., pp. 74y 75.

(160) Cfr. BoNiLLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 112.
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correccionales ya que, de demostrarse la imputabilidad, se les impon-
drfan las mismas consecuencias juridicas que a los mayores de catorce
afos. Tal rebaja de la edad de responsabilidad penal debe rechazada
de pleno (161), basicamente por razones de indole criminoldgica y
politico criminal (162), debido al escaso éxito de la intervencién penal
en estas tempranas edades (163) y el reducido nimero de delitos gra-
ves que se comenten a tales edades (164). Ademds de estas razones,

(161) Vid. BUENO ARUs, F., La ley de responsabilidad..., ob. cit., p. 299. La
actual Fiscal de la Sala de Menores es partidaria de afrontar estos casos desde el
ambito de la proteccidn civil y no del sistema de Justicia Penal Juvenil, basdndose
principalmente en la presuncidn iuris et de iure de inimputabilidad de los menores de
14 afios, ademds de los ya citados principios internacionales; DoLz LaGo, M. J., «La
Ley penal del menor espafiola: una década después (2001-2011)», en Anuario de Jus-
ticia Juvenil, nim. XI, 2011, p. 70. Si bien el argumento de la inimputabilidad penal
de los menores de catorce afios no me parece definitivo, pues, en todo caso, estaremos
ante una presuncion iuris tantum que admitirfa prueba en contrario, las razones de
politica criminal para una intervencién penal restringida para un niimero de supuestos
poco elevados son lo suficientemente poderosas como para desechar la rebaja de la
edad de responsabilidad penal del menor, siendo preferible la adecuada separacién
entre los sistemas de reforma (penal) y proteccion (civil, asistencia social) y la inter-
vencién preventivo-educativa en los (pocos) casos en los que se produzcan hechos
delictivos por parte de menores de catorce afios. No hay que olvidar, como se ha
expuesto, que la maduracién y el desarrollo de la personalidad es un proceso continuo
que se extiende a lo largo de toda la vida. De este modo, el momento exacto de madu-
rez del menor puede variar en cada supuesto y depender de muy diversos factores
(biolégicos, psicoldgicos, emocionales, cognitivos y sociales), siendo necesario reali-
zar un estudio individual de cada supuesto.

(162) En resumen, dejar fuera de la intervencién penal a los menores de eda-
des muy tempranas, en los que normalmente incluso el sistema penal juvenil puede
ser contraproducente. En este sentido, serd especialmente importante una adecuada
interpretacion del principio de interés superior que limita el Derecho penal de Meno-
res; BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 114.

(163) Vid. BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 112.

(164) Como, de hecho, parece recoger la exposicién de motivos de la propia
LORRPM cuando afirma que «la edad limite de dieciocho afios establecida por el
Cddigo Penal para referirse a la responsabilidad penal de los menores precisa de otro
limite minimo a partir del cual comience la posibilidad de exigir esa responsabilidad y
que se ha concretado en los catorce afios, con base en la conviccién de que las infrac-
ciones cometidas por los nifios menores de esta edad son en general irrelevantes y que,
en los escasos supuestos en que aquéllas pueden producir alarma social, son suficientes
para darles una respuesta igualmente adecuada los dmbitos familiar y asistencial civil,
sin necesidad de la intervencién del aparato judicial sancionador del Estado» (EM,
1.4). Apoyando esta solucién de politica criminal, Vid. DEL RosaL BrLasco, B., «Joven
delincuente y Derecho penal», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 54, 1994, p.
1038; en contra, BONILLA CORREA, J. A., La responsabilidad civil..., ob. cit., p. 112.
En realidad, debemos estar de acuerdo con la postura despenalizadora atendiendo a la
realidad estadistica y los datos cuantitativos y cualitativos: Apenas un 8% de los meno-
res de 14 afios cometen hechos delictivos, BERNUZ BENEITEZ, M. J., FERNANDEZ
MoLINA, E., y PEREZ JIMENEZ, F., «El tratamiento institucional de los menores de 14
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como ya he tenido oportunidad de exponer, las fuentes supranaciona-
les que inspiran la confeccién de los sistemas de justicia juvenil tam-
bién recomiendan que, de establecerse una edad fija a partir de la cual
pueda establecerse la imputabilidad penal de los menores de edad,
esta no debe ser demasiado temprana.

En el primer supuesto antes indicado, sin embargo, apunta Lacruz
Lopez, la cuestion seria plantearse como responder en la practica ante
un menor de catorce aiios y hasta cumplir los dieciocho que carece del
grado de madurez suficiente. Parece claro que, a no ser que se encuen-
tre inmerso en alguna de las causas que excluyen la responsabilidad
criminal del articulo 20 CP (165), «no podemos aplicar directamente
causa de inimputabilidad alguna: no es correcto concluir que quien
simplemente sufre un retraso mas o menos acusado en el desarrollo de
su personalidad se encuentra automéaticamente inmerso en una situa-
cién de anomalia, enfermedad o trastorno mental transitorio. En defi-
nitiva, s6lo cuando el retraso en el desarrollo de la personalidad sea de
la entidad suficiente para poder ser calificado de anémalo estaremos
en condiciones de aplicar esta eximente. Sin embargo, el cardcter
objetivo del limite de los catorce afios resulta demasiado rigido y sim-
plificador como para afirmar que todo menor que ha cumplido esa
edad y no cuenta con la capacidad de entender el cardcter ilicito de la
conducta o de actuar conforme a dicho entendimiento sea «anémalo»
desde un punto de vista psiquico. Por otra parte, existe el peligro cierto
de que aunque sea asi, los tribunales, llevados por la tendencia —err6-
nea— a vincular inimputabilidad y enfermedad, acaben por no aplicar
la eximente. Estamos por tanto ante una solucién parcial al
problemax (166). Por tanto, el autor citado propone la aplicacién por
la via de la analogia de la eximente de anomalia o alteracion psiquica,
en aquellos casos en los que se produzca un leve retraso en el desarro-
llo de la personalidad del menor que no estdn comprendidos en el
tenor literal ni en el espiritu del articulo 20.1 CP, pero que son seme-
jantes a los alli recogidos (analogia in bonam parten).

afios», en Revista Espaiiola de Investigacion Criminolégica, nim. 4, 2006; PEREZ
JIMENEZ, F., Perfil del menor infractor y de los ilicitos cometidos, en BENITEZ ORTU-
ZAR, 1. F. y Cruz BLANCA, M. J. (dirs.): El Derecho penal de menores a debate.
Dykinson, Madrid, 2010, p. 232. E, incluso, parece mostrar una tendencia a la baja en
los ultimos afios, DoLz LaGo, M. J., La Ley penal..., ob. cit., p. 73.

(165) Vid. HIGUERA GUIMERA, J. F., «El problema de la imputabilidad de los
menores y de los jévenes en la LORRPM», en BoLpOvA PAsSAMAR, M. A. (Ed.): El
nuevo Derecho penal juvenil espafiol (Jornadas sobre la nueva Ley Penal del Menor
celebradas en la Universidad de Zaragoza los dias 4, 10 y 11 de mayo de 2001).
Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, Zaragoza, 2002, pp. 74 y 88.

(166) Cfr. LAcruz L6PEZ, J. M., La minoria de edad..., ob. cit., p. 258.
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No obstante, el propio autor admite las dificultades que también
presenta esta ultima posicion a la luz del articulo 4.3 CP (167), por lo
que propone una Ultima opcidn de lege ferenda, debiéndose establecer
una flexibilizacion del limite objetivo recogido en la LORRPM, de
modo que pueda realizarse un anélisis del desarrollo de la personali-
dad del menor de edad, caso por caso, para comprobar si efectiva-
mente posee la capacidad de entender la antijuridicidad del hecho y
actuar conforme a esa comprension (168). No se trataria, en opinion
del autor, de volver al antiguo criterio del discernimiento, sino de apli-
car una solucidn parecida a la contenida en el sistema alemén, de
modo que «establecido un limite objetivo a partir del cual se considera
que el menor es responsable, se incorpora como requisito imprescin-
dible para la imposiciéon de una medida sancionadora educativa la
comprobacion de su imputabilidad. Si el sujeto no tiene la necesaria
capacidad de culpabilidad, a pesar de haber superado una determinada
barrera de edad, no podra ser objeto de aplicacién de lo que, en defini-
tiva, tiene naturaleza de pena. Con ello la realizacién del principio de
culpabilidad es plena» (169). Ciertamente, esta dltima solucidn, que
pasa por establecer un analisis concreto de cada caso y es compatible
con el establecimiento de una edad minima de responsabilidad basada
en las razones antes anotadas, parece ser el camino correcto (170).

No obstante, en mi opinion, las salvedades antes expuestas no son dbice
para que se pueda tener en cuenta el grado de madurez del menor de catorce
afios en el juicio de imputabilidad conforme al actual sistema introducido
por la LORRPM e, incluso, llegar a aplicar una suerte de «eximente» o
«atenuante» de la responsabilidad penal en aquellos supuestos en los que el
desarrollo de la personalidad del menor muestre importantes carencias.

(167) Que establece determinados limites a la analogia in bonam partem al
indicar expresamente que «Del mismo modo acudird al Gobierno exponiendo lo con-
veniente sobre la derogacién o modificacién del precepto o la concesion de indulto,
sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicacién de
las disposiciones de la Ley resulte penada una accién u omisién que, a juicio del Juez
o Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el
mal causado por la infraccidn y las circunstancias personales del reo».

(168) Vid. LAcrUZ LOPEZ, J. M., La minoria de edad..., ob. cit., p. 259.

(169) Cfr. Lacruz L6PEZ, J. M., La minoria de edad..., ob. cit., p. 260.

(170) No obstante, también conlleva importantes dificultades, como es evitar
la inseguridad juridica o el automatismo en la comprobacién de la culpabilidad del
menor. Acerca de estas criticas, Vid. GARCIA PEREZ, O., «Los actuales principios rec-
tores del Derecho penal juvenil: Un andlisis critico», en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, nim. 3, 1999, pp. 70 ss.; ALASTUEY DoOBON, M. C., «El Derecho penal
de menores: evolucién y rasgos esenciales de la Ley Orgédnica 5/2000», en VV. AA.,
La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo (Libro Homenaje al Profesor Doctor
D. José Cerezo Mir), Tecnos, Madrid, 2002, p. 1548, nota al pie n.° 53.
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Una vez que se ha delimitado el campo en el que nos movemos —el
penal—, y que sabemos que el menor infractor es un sujeto plenamente
imputable (aunque se le impongan otra clase de penas por la comision
de delitos), serd necesario atender a un posible régimen de circunstan-
cias modificativas de tal responsabilidad criminal. Se trata de una
cuestion practica de suma importancia. Sin embargo, lo habitual sera
que ni siquiera se haga referencia a conceptos como atenuantes y
agravantes en el caso de los menores. En la LORRPM no se hace refe-
rencia expresa a las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal. Principalmente ello se debe a que, en el caso de los menores
de edad que hayan cometido una infraccién penal, prima la valoracién
conjunta de todas las circunstancias personales que le rodean.

No obstante, en mi opinién, esto no excluye en modo alguno la exis-
tencia de circunstancias que eximen o gradian la responsabilidad crimi-
nal del menor. Asi, como se ha visto supra, en el articulo 5.2 LORRPM
se establecen las bases de la responsabilidad penal del menor y se indi-
can las posibles causas que eximen la responsabilidad criminal del
menor de edad. Por otra parte, en el articulo 7.3 LORRPM se indican
los criterios de valoracién y reglas generales de determinacién de las
medidas. Finalmente el articulo 27 LORRPM hace alusién al informe
que el equipo técnico debe valorar a efectos de adoptar la medida més
conveniente para el menor infractor. Por tales razones, tal vez cabe la
posibilidad de invocar los efectos de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal de los arts. 21, 22 y 23 CP, ante el silencio
de la LORRPM, cuestion de la que me ocuparé més adelante.

Asi, parece que la imputabilidad penal del menor infractor man-
tiene el mismo fundamento que la del adulto, pero tendrd un referente
y destinatario distinto: una ley penal especial (171). La responsabili-

(171) Como expone claramente HIGUERA GUIMERA, en nuestro pais el Dere-
cho penal Juvenil o Derecho penal de Menores, es un Derecho penal especial y es una
parte o sector integrante del Derecho penal; HIGUERA GUIMERA, J. F., Derecho
penal..., ob. cit., p. 33.. Siguiendo la doctrina alemana enunciada por ALBRECHT
(ALBRECHT, P. A., Derecho penal de menores. PPU, Traduccién de BusTtos
RAMIREZ, J., Barcelona, 1990, p. 94), y seguida por la doctrina mayoritaria espariola,
el Derecho penal Juvenil es Derecho penal, pero un Derecho penal adaptado o, por
mejor decir, especializado para menores de edad y jovenes delincuentes. Entre otros,
ha recogido la cita del aleman: BusTos RAMIREZ, J., Imputabilidad..., ob. cit., p. 478;
MoviLLA ALVAREZ, C., «Jurisdiccion de menores y constitucién», en VV. AA., Los
problemas del menor inadaptado y marginado socialmente. Consejo Superior de Pro-
teccién de Menores, Madrid, 1983, p. 67; CHOCLAN MONTALVO, J. A., La futura...,
ob. cit., p. 214; Garcia PERezZ, O., Los actuales..., ob. cit., p. 62; ZAMORANO AGUI-
RRE, P, «Los jovenes del siglo XXI: Proyecto de Ley de Justicia Juvenil», en GIME-
NEZ-SALINAS I COLOMER, E. (Dir.): «Legislacién de Menores en el Siglo XXI:
andlisis de derecho comparado», Estudios de Derecho Judicial 18, CGPJ, Madrid,
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dad del menor frente al delito serd, por tanto, penal —igual a la del
adulto- lo que no quiere decir necesariamente que las consecuencias
juridicas sean las mismas.

En conclusién: el menor de catorce afios serd imputable penal-
mente conforme a la disposicién legal especifica para €l que regule las
consecuencias juridicas derivadas de la comision de un delito. No
cambia, en suma, el significado concreto de la imputabilidad penal; lo
que varia, siguiendo un criterio de especializacién, es el marco de
referencia legal para el menor infractor (172). Serd este marco legal
especifico el que dote al denominado Derecho penal de Menores de

1999, p. 341; GIMENEZ SALINAS 1 COLOMER, E., La nueva Ley..., ob. cit., p. 117; SAN-
CcHEZ GARCIA DE Paz, M.* L., La nueva Ley..., ob. cit., p. 709; LANDROVE Diaz, G.,
Derecho penal..., ob. cit., p. 17; DE URBANO CASTRILLO, E., y DE LA Rosa Cor-
TINA, J. M., Comentarios a la Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor.
Aranzadi, Navarra, 2001, p. 45; ALASTUEY DoBON, M. C., El Derecho penal...,
ob. cit., p. 1534; CERVELLO DONDERIS, V. y CoLAs TUREGANO, A., La responsabili-
dad..., pp. 28 y 44; ABEL SouTo, M., Las medidas..., ob. cit., p. 105: VAZQUEZ GON-
ZALEZ, C., Delincuencia juvenil..., ob. cit., p. 297 y 298, el mismo autor: «La Ley
Orgdnica Reguladora de la Responsabilidad penal de los Menores: aspectos sustanti-
vos», en VAZQUEZ GONZALEZ, C. y SERRANO TARRAGA, M.* D. (eds.): Derecho penal
Juvenil. 2.* Ed., Dykinson, 2007, p. 320; DoLz LaGo, M. J., Comentarios..., ob. cit.,
p- 59; ConDE-PumMPIDO FERREIRO, C., Articulo 5..., ob. cit., p. 57; MARTIN CRUZ, A.,
Los fundamentos de la capacidad de culpabilidad penal por razon de la edad. Coma-
res, Granada, 2004, p. 309; BARQUIN SANzZ, J., y CaNo PaNos, M. A., Justicia penal
Jjuvenil..., ob. cit., pp. 40 y 63; implicitamente, CERVELLO DONDERIS, V., La medida
de internamiento en el Derecho penal del menor. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009,
pp. 13 y 19; cabe destacar la opinién de CEzON GONZALEZ, que distingue entre el
antiguo Derecho reformador y el Derecho penal juvenil actual; CEZON GONZA-
LEZ, C., La nueva..., ob. cit., p. 9 ss.; igualmente interesante es la opinién de GONZA-
LEZ CUSSAG, J. L. y CUERDA ARNAU, M. L., «Derecho penal de menores: criterios
generales de aplicacion de las medidas», en GONZALEZ CUSSAC, J. L., TAMARIT
SUMALLA, J. M., y G6MEZ COLOMER, J. L. (coords.): Justicia penal de menores y
Jjovenes (Andlisis sustantivo y procesal de la nueva regulacion). Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, p. 80; para quienes «las diferencias entre el Derecho penal de adultos
y el Derecho penal de menores, s6lo se encuentran en el sistema de consecuencias
juridicas y poco mds, al haberse desdefiado la oportunidad de otorgar un tratamiento
singular a ciertos aspectos a las reglas de autorfa y participacién, tentativa, desisti-
miento, actos preparatorios, error (especialmente el error sobre la ilicitud), impruden-
cia, comisién por omisién, eximentes y circunstancias modificativas...». En contra,
de esta denominacién y favorables al Derecho Correccional de Menores, GAJARDO, S.,
Proteccion de menores. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1955, p. 15;
FUCHSLOCHER PETERSEN, E., Derecho de menores. Delincuencia juvenil y menores
inadaptados. Tribunales de menores. Leyes de Proteccion en Chile. Valparaiso, Chile,
1965, pp. 44-46; y, en Espaiia, fundamentalmente: MENDIZABAL OSES, en sus obras
ya citadas de 1974 y 1977; Rfos MARTIN, J. C., El menor infractor... ob. cit.; BUENO
ARUs, F, en sus obras ya citadas de 1999, 2001, 2003, 2005 y 2006.

(172) Me apoyo en la acertada explicacién de De la Cuesta Arzamendi, cuando
indica que la edad penal minima de 18 afios «se configura mds como un limite perso-
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una finalidad y un fondo diferente al de adultos por motivos preventi-
vos y politico-criminales (173). Cuestién distinta serd la adecuacién o
no de la praxis legislativa utilizada en la construccién de este marco
de referencia legal a esas finalidades y objetivos.

Este argumento se refuerza si atendemos a lo establecido en la Dispo-
sicién Final Primera, que establece que «tendran el cardcter de normas
supletorias, para lo no previsto expresamente en esta Ley Orgdnica, en el
ambito sustantivo, el Codigo Penal y las leyes penales especiales» a la
normativa de justicia juvenil. En ausencia de una definicién de la imputa-
bilidad especial del menor en la LORRPM vy, por tanto, de culpabilidad
juvenil, deberd estarse a lo que disponga el CP. Sin embargo, la LORRPM
si establece una especializacion de la responsabilidad del menor respecto
de la del adulto, fruto de las pretensiones correccionales iniciales que
parecen haberse quedado progresivamente olvidadas en las sucesivas
reformas. Asi, en la Exposicion de Motivos de la LORRPM se puede leer
que «la responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los
adultos un cardcter primordial de intervencion educativa que trasciende
a todos los aspectos de su regulacion juridica y que determina considera-
bles diferencias entre el sentido y el procedimiento de las sanciones en
uno y otro sector; sin perjuicio de las garantias comunes a todo justicia-
ble» (EM, 1, 4). Sin embargo, obsérvese que se adjetiva la responsabilidad
como «penal» y que, a lo sumo, se establece una diferencia no en la impu-
tabilidad del menor en si misma, sino en las consecuencias juridicas que
derivan de la misma: el procedimiento penal y la sancidn aplicable.

Mas atn, la propia LORRPM en su articulo 5 al regular las bases
de la responsabilidad de los menores parece confirmar tal aproxima-

nal a la aplicacion del Codigo que como propia y verdadera causa de inimputabili-
dad»; DE LA CUESTA ARZAMENDL, J. L., Imputabilidad..., ob. cit., p. 304.

(173) Vid. NavARRO Frias, L., El necesario..., ob. cit., p. 110; MIr Puig, S.,
Derecho penal..., 2011, ob. cit., p. 597; quien ha expresado con sucinta claridad que
«Doble es, pues, el fundamento de la actual eximente de minorifa de edad. Por una
parte, se basa en la suposicién de que antes de cierta edad no concurre la imputabili-
dad. Este aspecto es decisivo respecto a los nifios de corta edad. Por otra parte, y res-
pecto a los menores de mayor edad que bien pudieran resultar efectivamente
imputables en términos cldsicos, se funda en la idea politico-criminal de que, pese a
ello, es mas adecuado para los menores un tratamiento educativo especifico que el
puro castigo. Esta distincién puede explicar el distinto tratamiento que prevé la Ley
de responsabilidad penal del menor para los menores de 14 afios (entre los que se
incluyen nifios verdaderamente inimputables) y para los mayores de esa edad (a los
que se reconoce cierta imputabilidad que permite hacerles capaces de una forma espe-
cial de responsabilidad penal)». No obstante, como puede apreciarse el autor citado
termina por denominar a la responsabilidad penal del menor «especial», cuando, en
realidad y siguiendo su exposicién, podriamos afirmar que la responsabilidad penal
del menor no se diferencia de la del adultos, pero si lo hacen las consecuencias juridi-
cas y el procedimiento que deriven de ellas.
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cidn, al remitirse a las eximentes de la responsabilidad criminal del
articulo 20 CP. Por tanto, es facilmente deducible que la LORRPM
establece, si bien de forma bastante parca y remitiéndose a las dispo-
siciones del CP, un régimen de eximentes de la responsabilidad crimi-
nal y de medidas de seguridad aplicables, con carécter terapéutico.
Por tanto, podré invocarse durante el procedimiento penal de menores
cualesquiera situaciones de inimputabilidad contenidas en la legisla-
cién penal de adultos. Tales situaciones deberdn ser valoradas exacta-
mente igual que en el caso de un proceso penal de adultos, con la
unica salvedad de la especial importancia del informe del Equipo Téc-
nico del propio Juzgado (art. 27 LORRPM).

Por otra parte, el sentido literal del articulo 19 CP en ningtin caso
excluye la imputabilidad penal del menor de edad, ya que establece
simplemente que «no serdn responsables criminalmente con arreglo a
este Codigo», sino que lo hardn conforme a una norma especial que
regule su responsabilidad penal. Por consiguiente, debemos diferen-
ciar los conceptos de minoria de edad penal y edad de responsabilidad
penal del menor. El primero de los conceptos corresponderia con la
edad minima de un individuo para ser juzgado conforme al CP de
adultos, mientras que el segundo hace alusién a la edad regulada para
serlo conforme a una ley penal especial.

Indica Cobos Goémez de Linares que la interpretacion literal del
articulo 19 CP apoya la imputabilidad penal del menor, toda vez que
«en el apartado segundo si se afirma la responsabilidad —que ya no
denomina «criminal»— del menor, pues «podra ser responsable»
penalmente. Resulta realmente confusa la manera en que se usan los
términos ya que, por un lado parece que el adulto es un responsable
criminal, mientras el menor es un responsables penal a pesar de que
ambos términos deberian usarse de forma indistinta o mejor, desapa-
recer el primero, ajeno a la tradicion legislativa continental» (174).

En definitiva, como puede apreciarse de lo anteriormente expuesto, la
cuestion se traslada a la ejecucion penal y no al concepto de culpabilidad
ni de imputabilidad penal del menor. Lo que varia, en consecuencia, y en
cumplimiento del principio de especialidad que informa la legislacion
penal de menores, es la adopcién de un proceso y unas sanciones que, sin
renunciar a su naturaleza penal, mantienen un mayor contenido educa-
tivo-resocializador, cuya imposicién deviene de una verdadera responsa-
bilidad penal del menor de edad (a partir de los catorce afios) que no
mantiene un fundamento dogmatico diferente a la del adulto.

(174) Vid. CoBos GOMEZ DE LINARES, M. A., El articulo 19..., ob. cit., p. 114.
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V. INIMPUTABILIDAD PENAL DE LOS MENORES DELIN-
CUENTES. PSIQUIATRIA 'Y PSICOLOGIA CRIMINAL DEL
MENOR INFRACTOR: DIAGNOSTICO Y TIPOLOGIA

5.1 Eximentes de la responsabilidad criminal en la LORRPM

El articulo 5.1 LORRPM indica expresamente que «los menores
serdn responsables con arreglo a esta Ley cuando hayan cometido los
hechos a los que se refiere el articulo 1 y no concurra en ellos nin-
guna de las causas de exencion o extincion de la responsabilidad cri-
minal». El anterior precepto queda completado con lo dispuesto en su
numeral segundo «a los menores en quienes concurran las circuns-
tancias previstas en los niimeros 1.°, 2.°y 3.° del articulo 20 del
vigente Codigo Penal les serdn aplicables, en caso necesario, las
medidas terapéuticas a las que se refiere el articulo 7.1, letras d) y
e)». Por tanto, es facilmente deducible que la LORRPM establece, si
bien de forma bastante parca y remitiéndose a las disposiciones del
CP, un régimen de eximentes de la responsabilidad criminal y de
medidas de seguridad aplicables, con carécter terapéutico (175).

Por tanto, podré invocarse durante el procedimiento penal de
menores cualesquiera situaciones de inimputabilidad contenidas en la
legislacién penal de adultos (176). Tales situaciones deberén ser valo-
radas exactamente igual que en el caso de un proceso penal de adul-
tos (177), con la tinica salvedad de la especial importancia del informe
del Equipo Técnico del propio Juzgado (art. 27 LORRPM).

El Equipo Técnico se configura como un 6rgano auxiliar en el pro-
ceso (178), un verdadero «tribunal facultativo de oficio», que realiza-

(175) Fundamentalmente, como vefamos en la exposicion antes realizada, las
contenidas en los articulos 7.1.d) y e) de la LORRPM. En el mismo sentido, Vid.
Lacruz L6PEZ, J. M., Minoria de edad penal..., ob. cit., p. 262. No obstante, res-
pecto a la problemadtica de la comparativa entre medidas sancionadoras educativas y
medidas de seguridad en este punto Vid. ORNosA FERNANDEZ, M.* R., Derecho
penal..., ob. cit., pp. 190y 191.

(176) Vid. LaAcruz LOPEZ, J. M., Minoria de edad penal..., ob. cit., p. 261.

(177) Lo que conlleva la exigencia de peligrosidad criminal del menor inimpu-
table o semimputable; Vid. CEREZO MIR, J., Curso..., ob. cit., p. 93; siguiendo al autor
citado, LACRUZ L6PEZ, J. M., Minoria de edad penal..., ob. cit., p. 262 y nota
nam. 70.

(178) Al respecto, Vid. DE URBANO CASTRILLO, E., y DE LA Rosa Cor-
TINA, J. M., Comentarios..., ob. cit.; los mismos autores: La Responsabilidad Penal
de los Menores, adaptada a la LO 8/2006, de 4 de diciembre. Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2007; y, especialmente acerca de la figura del equipo técnico, DE URBANO
CASTRILLO, E., «Los equipos técnicos en la Ley penal del menor», en Revista Juridica
de la Comunidad de Madrid, nim. 9, 2001, disponible consulta en: www.madrid.org
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ran una suerte de informes periciales con el objetivo de determinar la
situacion personal del menor. Su funcién serd fundamental para el
andlisis de las circunstancias personales de menor, entra las que se
incluyen (179): 1. La situacién psicolégica, educativa y familiar del
menor, asi como sobre su entorno social, y en general sobre cualquier
otra circunstancia relevante. 2. Propuesta de intervencién socio-edu-
cativa. 3. Informe sobre la posibilidad de una actividad reparadora o
de conciliacién con la victima, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 19 LORRPM. 4. Propuesta de sobreseimiento.

De este modo, el Equipo Técnico se convierte en el eje sobre el
que orbita gran parte del proceso penal de menores. En muchas oca-
siones, el Equipo Técnico se convertird en el mejor aliado de la defensa
del menor, puesto que realizara las convenientes indagaciones acerca
de su situacién psicolégica y social. En otras, el letrado del menor
debera intentar refutar lo establecido en el informe del Equipo Téc-
nico, por considerar que la propuesta del mismo no es favorable a sus
intereses. Cuestion, esta dltima, bastante ardua, por cuanto se supone
que el Equipo Técnico tendrd siempre en cuenta el interés superior del
menor en sus pesquisas y propuestas, por lo que el abogado del infrac-
tor y su argumentacion bien podrian quedar relegadas a un segundo
plano. Se trata de la primacia del interés superior del menor frente al
interés del cliente.

En todo caso, una vez elaborado el informe del Equipo Técnico, el
Ministerio Fiscal lo remitird inmediatamente al Juez de Menores y
dara copia del mismo al letrado del menor. Por tanto, el letrado del
menor podrd complementar el informe (o intentar rebatirlo) acudiendo
a aquellas entidades publicas o privadas que trabajen en el dmbito de
la educacion de menores y conozcan la situacién del menor expedien-
tado: colegios, institutos, fundaciones, etc.

5.2 Circunstancias modificativas que atentian la responsabili-
dad criminal del menor

Como se expuso en el anterior epigrafe, en la LORRPM no se
hace mencién expresa a ningtn tipo de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal (180). Si bien esto es cierto, no lo es
menos que en la redaccién de algunos preceptos podemos encontrar
alusiones a circunstancias que deberan ser valoradas por el Juez de

(179) Vid. Articulo 27 LORRPM y articulo 5 Reglamento de la LORRPM.
(180) Vid. CERVELLO DONDERIS, V., y COLAS TUREGANO, A., La responsabili-
dad penal..., ob. cit., p. 85; COLAS TUREGANO, A., Derecho penal..., ob. cit., p. 204.
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Menores y que mantienen una fuerte analogia con las circunstancias
de los arts. 21 y 22 CP. Ademads de ello, hay que tener en cuenta que
ante el silencio de la LORRPM se prevé el uso del CP como norma
supletoria.

Parece oportuno interpretar que si el Legislador no ha recogido
expresamente la posibilidad de aplicar las circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal indicadas en el CP a la LORRPM
—como si lo ha hecho, sin embargo, con las eximentes y eximentes
incompletas (181)— es porque no desea que sean aplicadas al caso de
los menores. El fundamento de esta omisién ha sido puesto de mani-
fiesto por algunos autores (182), indicando que la propia naturaleza
especial de la norma penal de menores atiende de un modo mas indi-
vidualizado a las circunstancias personales y al interés general del
menor. Desde esta perspectiva, la aplicacién de una agravante o ate-
nuante puede ser pasada por alto por el Juez de Menores, aunque se
cumplan sus requisitos, si va en contra del interés superior del menor.

Es cierto que la LORRPM tiene sus propias reglas para la determi-
nacién de las medidas sancionadoras-educativas, fundamentalmente
insertas en el articulo 7.3 LORRPM. Sin embargo, en mi opinién, al
tratarse de una analogia pro-reo y teniendo en cuenta la supletoriedad
del Derecho penal comin, nada obsta para aplicar las atenuantes del
articulo 21 CP. De hecho, nuestra jurisprudencia admite sin reparo
alguno la aplicacién de eximentes incompletas, que no dejan de ser
una modalidad de atenuante.

En efecto, tal y como ha expuesto Ornosa Ferndndez, respecto a
las circunstancias atenuantes hay que tener en cuenta que la doctrina
suele admitir la analogia pro reo, determinada por el principio de pro-

(181) En efecto, como ya se ha indicado pese a que la LORRPM no hace men-
cién expresa a la figura de los menores semimputables, en este punto tiene caricter
supletorio el CP, conforme a lo dispuesto en la Disposiciéon Adicional Primera;
CADENA SERRANO, F. A., Las medidas de la Ley Reguladora de la Responsabilidad
penal del Menor, en BoLDOVA PAsAMAR, M. A. (Ed.): «El nuevo Derecho penal juve-
nil espafiol (Jornadas sobre la nueva Ley Penal del Menor», celebradas en la Univer-
sidad de Zaragoza los dias 4, 10 y 11 de mayo de 2001). Monografias de la Revista
Aragonesa de Administracion Publica, Diputacién General de Aragén, Zaragoza,
2002, p. 104; Lacruz L6PEZ, J. M., Minoria de edad penal..., ob. cit., p. 261 y nota
al pie n.° 68. Sin embargo, como indica el tltimo autor citado (pp. 261 y 262) en este
caso habra que estar a lo dispuesto en los articulos 7.3 y 39.1 LORRPM, como cues-
tiones a tener en cuenta de forma flexible en la determinacién de la medida.

(182) Vid. CERVELLSO DONDERIS, V. y CoLAs TUREGANO, A., La responsabili-
dad penal..., ob. cit., pp. 85 y 86; exponen que conforme a la doctrina plasmada en la
STC 36/91, de 14 de febrero, en el Derecho penal de menores esta limitada la utiliza-
cién del catdlogo de circunstancias con todo su rigor; Vid. CoLAs TUREGANO, A.,
Derecho penal..., ob. cit., p. 204.
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porcionalidad (art. 8 LORRPM), en el articulo 21.6 CP y, sobre todo,
indica la autora citada «porque por muy beneficiosa que pueda resul-
tar, en principio, para el menor la medida propuesta para él, siempre
deben primar las garantias judiciales, aunque ello suponga la reduc-
ci6n del tiempo de la medida solicitada o incluso que se deba acordar
otra de menor gravedad» (183).

Ademais de ello, como exponen Cervell6 Donderis y Colés Turé-
gano, «los jueces de menores en sus valoraciones no estdn vinculados
de manera taxativa a la valoracion de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal. Siendo ello asi, cabe no obstante des-
tacar que en la nueva ley se han concedido especial trascendencia a
una serie de situaciones que nos recuerdan a dos de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad relacionadas con el texto punitivo
adulto» (184): la reparacién del dafo y la reincidencia.

En realidad, y pese a que se ha argumentado en contra de esta pos-
tura acudiendo a la mayor libertad de criterio del Juez de Menores a la
hora de imponer la medida al menor, no se entiende por qué un menor
de edad no puede beneficiarse de una rebaja en una medida de interna-
miento por razén de un estado pasional (185) o, por poner un ejemplo
mucho més objetivo, por unas dilaciones indebidas en el procedi-
miento. Parece que la conquista de derechos y garantias penales en el
proceso penal del menor no ha alcanzado atin estas cuestiones.

Sin duda alguna, la especialidad de la LORRPM puede justificar
esta laguna, pero contra esto podria argumentarse que el Legislador
no ha tenido reparos en establecer algunos criterios que obligan al
Juez de Menores a imponer una determinada medida, incluso por un
tiempo minimo, y restar, sin empacho alguno, flexibilidad a ese «liber-
tad de criterio» (186). En Derecho penal, y recordemos que el Dere-
cho penal de menores también lo es, lo que sorprendentemente y en
contra del principio de legalidad, se permite in malam partem, debe
estar permitido, con méas razén atn si cabe, para lo positivo (187).

(183) Cfr. OrRNOsA FERNANDEZ, M.? R., Derecho penal..., ob. cit., p. 189.

(184) Cfr. CERVELLO DONDERIS, V. y CoLAs TUREGANO, A., La responsabili-
dad penal..., ob. cit., p. 87.

(185) Teniendo en cuenta que la delincuencia juvenil se caracteriza por una
mayor impulsividad en sus comportamientos delictivos.

(186) Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores..., ob. cit., pp. 551
ss., donde se adjuntan numerosas notas al pie sobre tal cuestion.

(187) Como ocurre, por ejemplo, en el caso de la reincidencia en la LORRPM.
Para apreciar la reincidencia, el culpable, al cometer el delito, ha de haber sido ya
condenado en sentencia firme por un delito comprendido en el mismo Titulo del CP,
siempre que ambos delitos sean de la misma naturaleza. La inclusion de este requisito
planteaba como ha expuesto Aguirre Zamorano, un problema fundamental: es practi-
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En definitiva, y al margen de estas apreciaciones, todo lo mds que
podria afirmarse es que el Juez de Menores no estd acotado a la apre-
ciacién de un catdlogo cerrado de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal aplicables al menor. Sin embargo, la
LORRPM si que da una mayor primacia a determinadas circunstan-
cias personales —y también objetivas— a la hora de valorar una gradua-
cién de la responsabilidad penal.

Me centraré brevemente solamente en aquellas circunstancias que
atendan la responsabilidad criminal y que podrian hacerse valer en el
procedimiento como causas que rebajan la imputabilidad personal del
menor:

a) Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
para la determinacién de la medida.

— La edad: 1aLORRPM regula una especie de circunstancia mixta
(atenda o agrava) por razén de la edad y madurez del menor. En defi-
nitiva, indica el mayor o menor grado de madurez y responsabilidad,
asf como una diferente situacion y perspectivas personales (188). En
sus arts. 10.1 y 10.2, la LORRPM establece dos tramos de edad a los
que corresponde una diferente penalidad (de los catorce a los quince
aflos y de los dieciséis a los diecisiete). Aunque se trata de una cir-
cunstancia objetiva, lo cierto es que en el propio precepto se indica
que el Juez deberd valorar también el interés superior del menor, lo
que implica, en mi opinién, que también la madurez intelectual del
menor puede influir en la cuantia final de la medida a imponer, siem-
pre de los limites que marca el articulo 10 LORRPM.

camente imposible que los menores de dieciocho afios tuvieran antecedentes penales;
AGUIRRE ZAMORANO, P., Capitulo IlI..., ob. cit., p. 97. Ante este problematica, la
interpretacion de la Fiscalia General del Estado, mantenia que «para la apreciacién de
la reincidencia, a efectos de determinar la extrema gravedad del caso, serd suficiente,
por tanto y si no se quiere vaciar de contenido la norma, una condena firme anterior
dictada de acuerdo con el procedimiento que regula la LORPM; esta interpretacion,
ademds, no supone en ningtin caso una aplicacién analdgica de la ley penal, ni siquiera
una interpretacion extensiva de la misma, ya que el articulo 22 del CP —supletoria-
mente aplicable— habla de condena ejecutoria por delito, sin especificar el procedi-
miento en que la misma haya recaido»; Circular 1/2000 de la Fiscalia General del
Estado... cit. Punto V.3. Sobre esta cuestion, Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento
de menores..., ob. cit., p. 554.

(188) Vid. ConDE-PumPIDO FERREIRO, C. (Dir.): La Ley de responsabilidad
penal..., ob. cit., p. 179; CERVELLO DONDERIS, V. y CoLAs TUREGANO, A., La respon-
sabilidad penal..., ob. cit., p. 85; CoLAS TUREGANO, A., Derecho penal..., ob. cit.,
p. 204.
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— Las circunstancias personales, familiares y sociales del menor:
obligan, segun criterio doctrinal (189), a ponderar vinculos y realida-
des familiares, su solidez o conflictividad (con especial atencién a las
denominadas familias desestructuradas, al maltrato infantil en el ndcleo
familiar, violencia doméstica, abusos sexuales, etc.) y las sociales, en
las que es especialmente importante la relacion con los pares segiin
criterios de la Criminologia, pero que también tienen en cuenta los
habitos de sociabilidad en los diferentes estadios (sociabilidad prima-
ria en la familia; secundaria en sus relaciones con otros menores en la
escuela o en el instituto y terciaria con el mundo de los adultos y sus
instituciones), las relaciones sentimentales (190) y su entorno social
como factor ecoldgico (el barrio, los espacios de ocio, etc.).

— La personalidad, que también implica realizar un juicio de
madurez o psicoldgico. Los principales criterios de valoracion seran el
cardcter del menor, su equilibrio psicolégico (posibles trastornos de la
personalidad), salud, y otros factores exdgenos que explique la confi-
guracion de la personalidad del menor (191).

— El interés superior del menor, término que informa toda la
LORRPM vy, en concreto, también el procedimiento judicial de meno-
res. Se entiende por interés superior del menor que todas las decisio-
nes tomadas en el proceso deben estar orientadas al beneficio dltimo
del menor y a las pretensiones de resocializacion y reeducacién mar-
cadas por la norma.

Este principio se configura como el eje central que informa todo el
Derecho penal de menores. Proviene de la redaccién del articulo 3.1
CDN y también se reproduce en la Exposicién de Motivos

(189) ConbpE-PumMPiDO FERREIRO, C. (Dir.): La Ley de responsabilidad
penal..., ob. cit., p. 180; CERVELLO DONDERIS, V. y CoLAS TUREGANO, A., La respon-
sabilidad penal..., ob. cit., p. 8; CoLAs TUREGANO, A., Derecho penal..., ob. cit.,
pp- 204 y 205.

(190) Aunque se trate de menores, debe tenerse en cuenta la proliferacion de la
denominada violencia de género entre la poblacion juvenil. Al respecto, Vid. MILLAN
DE LAs HERAS, M. J., «La jurisdiccién de menores ante la violencia de género», en
Revista de Estudios de Juventud, nim. 86, 2009; PEREz DEL CaMPO, A. M., «Las
jovenes frente a la violencia de género», en Revista de Estudios de Juventud, nim. 86,
2009; FERNANDEZ PANTOJA, P., «Violencia de género: menores victimas y menores
victimarios», en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.) y SUAREZ L6PEZ, J. M. (Coord.): El
menor como victima y victimario de la violencia social (estudio juridico). Dykinson,
Madrid, 2010.

(191) Vid. ConDE-PumPIDO FERREIRO, C. (Dir.): La Ley de responsabilidad
penal..., ob. cit., p. 180; CERVELLO DONDERIS, V. y CoLAS TUREGANO, A., La respon-
sabilidad penal..., ob. cit., p. 85; CoLAS TUREGANO, A., Derecho penal..., ob. cit.,
p. 205.
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LORRPM (192). Se trata de un concepto juridico indeterminado, de
dificil definicién y contenido amplio que pretende otorgar una protec-
cidén juridica especifica, particularmente intensa, a los menores de
edad. Puede ser utilizado de varias formas (193):

— Como elemento de interpretacion del sentido y alcance de las
normas para menores de edad.

— Como elemento integrador y esclarecedor del resto de los prin-
cipios del Derecho de Menores.

— Como elemento complementario para suplir posibles lagunas
juridicas.

Algunas de las dudas sobre la interpretacion del precepto han sido
despejadas recientemente por el Comité de los Derechos del Nifio, en
su Observacion General, num. 14 de 2013, sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial y que define
el interés superior del menor como un concepto dinidmico debe eva-
luarse adecuadamente en cada contexto. El objetivo del concepto de
interés superior del nifio es «garantizar el disfrute pleno y efectivo de
todos los derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo
holistico del nifio. La plena aplicacién del concepto de interés supe-
rior del nifio exige adoptar un enfoque basado en los derechos, en el
que colaboren todos los intervinientes, a fin de garantizar la integridad
fisica, psicoldgica, moral y espiritual holisticas del nifio y promover
su dignidad humana».

Ademds de ello, el Comité establece una triple dimension del con-
cepto de interés superior del menor:

a) Como derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracién primordial que se evaltie y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre una

(192) Con el tenor siguiente: «La redaccion de la presente Ley Orgdnica ha
sido conscientemente guiada por los siguientes principios generales: naturaleza for-
malmente penal pero materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de
las medidas aplicables a los infractores menores de edad, reconocimiento expreso de
todas las garantias que se derivan del respeto de los derechos constitucionales y de las
especiales exigencias del interés del menor» (II, 6). Y también, ««En el Derecho penal
de menores ha de primar, como elemento determinante del procedimiento y de las
medidas que se adopten, el superior interés del menor. Interés que ha de ser valorado
con criterios técnicos y no formalistas por equipos de profesionales especializados en
el &mbito de las ciencias no juridicas, sin perjuicio desde luego de adecuar la aplica-
cion de las medidas a principios garantistas generales tan indiscutibles como el prin-
cipio acusatorio, el principio de defensa o el principio de presuncién de inocencia»
AL, 7).

(193) Para una aproximacion al significado del término y a su contenido prac-
tico, Vid. CoLAs TUREGANO, A., Derecho penal..., ob. cit., pp. 85 ss.
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cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondré en prac-
tica siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un
nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general.

b) Como principio juridico interpretativo fundamental: si una
disposicién juridica admite mds de una interpretacion, se elegird la
interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior
del nifio.

c¢) Como norma de procedimiento: siempre que se tenga que
tomar una decisién que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de
nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcién de
decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decisién en el nifio o los nifios interesa-
dos. La evaluacién y determinacién del interés superior del nifio
requieren garantias procesales. Ademads, la justificacién de las deci-
siones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente
ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberdn explicar cémo
se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha consi-
derado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha
basado la decisién y cémo se han ponderado los intereses del nifio
frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas
generales o de casos concretos.

b) Circunstancias atenuantes que inciden en el proceso penal de
menores.

La LORRPM estd dotada de una mayor flexibilidad a la hora de
establecer vias alternativas a la imposicién de medidas, e incluso a la
normalizada continuidad del proceso. La clave de estas prerrogativas
se encuentra en el articulo 19 LORRPM y en el nuevo paradigma de la
denominada Justicia Restaurativa.

En efecto, entre las ciencias penales que estudian el fendmeno de
la delincuencia juvenil cabe destacar, por su especial importancia en
el campo del Derecho penal de Menores, la denominada Justicia Res-
taurativa (o, si se quiere, su especializacién: Justicia Juvenil Restaura-
tiva (194)) cuyo concepto es dificil de definir y, desde luego, no es
undnime entre los autores que se han ocupado de ella, pero que podria-
mos conceptuar desde una perspectiva objetiva como el conjunto de
valores, principios, métodos y normas juridicas de cardcter heterogé-
neo (penal sustantivo, penitenciario, procesal y civil indemnizatorio),
que informan y regulan los procesos alternativos o complementarios
al procedimiento penal (en lo que se refiere a nuestro objeto de estu-

(194) Vid. CAMARA ARROYO, S., «Justicia Restaurativa Juvenil», en La Ley
Penal, nim. 67, 2011, pp. 20-43.
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dio, el proceso penal especial de menores) y a las penas y medidas
privativas de libertad (lo que incluye también las medidas de interna-
miento de la LORRPM), asi como los medios de reparacion del dafio,
con el objetivo de recuperar tanto al autor como a la victima del delito
para la comunidad social, intentando restaurar el orden social y dando
cumplimiento a los principios de resocializacién y humanidad que
presiden nuestro ordenamiento juridico penal. La Justicia Restaura-
tiva pone su acento en el estatuto de la victima (reparacioén del dafo,
conciliacidn, encuentro entre victima y agresor), pero ofrece también
otras vias de resolucién de conflictos, ya sean sustitutivas o anexas al
proceso penal (circulos, mediacidon penal y penitenciaria), e incluso a
las penas y medidas privativas de libertad (trabajos en beneficio de la
comunidad, libertad vigilada, reparacién a la victima, etc.).

Asi, pueden distinguirse dos circunstancias que atendan de un
modo especial la responsabilidad penal del menor (195) o que, al
menos, desvian el curso normal de actuacion procesal.

1. Conciliacion: el Ministerio Fiscal podra desistir de la conti-
nuacién del expediente, atendiendo a la gravedad y circunstancias de
los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o
intimidacién graves en la comision de los hechos, y a la circunstancia
de que ademds el menor se haya conciliado con la victima. Se enten-
derd producida la conciliacién cuando el menor reconozca el dafo
causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas.

2. Reparacion del daiio con clara analogia con el articulo 21.5 CP:
si el menor ha asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la
victima o al perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir
la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe. Se
entenderd por reparacioén el compromiso asumido por el menor con la
victima o perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de
aquéllos o de la comunidad, seguido de su realizacion efectiva.

Se exigen, por tanto, algunos requisitos para la aplicacion de estas
modalidades atenuadas: 1.  Voluntariedad de ambas partes: no obstante,
parece ser que la disposicion por parte del menor podria ser valorada posi-
tivamente por parte del Juez de Menores, atendiendo particularmente a lo
dispuesto en el articulo 19.4 LORRPM. En este sentido, es muy impor-
tante el valor que la LORRPM concede al compromiso por parte del
menor. Es decir, nuestra legislacién valora encarecidamente la predisposi-
cién a colaborar y la voluntad positiva del menor. 2.  Valoracion de la

(195) Vid. CERVELLS DONDERIS, V. y CoLAs TUREGANO, A., La responsabili-
dad penal..., ob. cit., pp. 87 ss.; CoLAs TUREGANO, A., Derecho penal..., ob. cit.,
pp- 206 ss.
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gravedad y circunstancias de los hechos: circunstancia objetiva de dudosa
validez si atendemos a que lo mds importante es el interés superior del
menor. 3.  Falta de violencia o intimidacion graves en la comision de los
hechos: suele ser habitual en los delitos cometidos por jovenes que exista
una mayor agresividad, lo que no debe traducirse en absoluto en una
mayor peligrosidad o gravedad del hecho. En cualquier caso, el precepto
adjetiva la violencia o intimidacién como «grave», pero deja sin definir
esta cuestion que quedard sometida a valoracion por parte del Ministerio
Fiscal y el Juez de Menores.

5.3 Tipologias de delincuentes juveniles conforme a su responsa-
bilidad criminal

Siguiendo a Herrero Herrero (196), a los sujetos activos de la
delincuencia de menores, al igual que a los adultos, cabe analizarlos
desde su dimension «individualizada» y desde su vertiente «grupal»,
cuando participan en el delito de forma colectiva o en bandas.

En el presente epigrafe me ocuparé exclusivamente de la primera
de las categorias, dejando la siguiente a los estudios dedicados a las
bandas juveniles que, por su importancia dentro de la delincuencia
juvenil, merece un mayor desarrollo.

Vaya por delante que las tipologias de delincuentes son una gene-
ralizacién aproximada, fruto de la observacion empirica de diferentes
grupos de sujetos que mantienen unas caracteristicas comunes. Cada
delincuente juvenil es un sujeto singular, cuyas circunstancias perso-
nales pueden ser tnicas y, por tanto, todos los supuestos se deberdn
tener en cuenta de modo completamente singularizado. Ademads de
ello, debemos comprender que existen muchos prejuicios alrededor de
la figura del joven delincuente, hasta tal punto que Garcia-Pablos ase-
gura que el estereotipo del joven delincuente es una elucubracion
injusta en términos tan generales: «encuestas de victimizacion y tra-
bajos empiricos sobre el problema del miedo al delito constatan un
dato objetivo: la sociedad asocia al joven —mds que al adulto— la ima-
gen de delincuente. La juventud es uno de los rasgos caracteristicos
del delincuente —tipo, del perfil de éste. La sociedad teme, sobre todo,
al joven. Estadisticamente, sin embargo, tales estereotipos carecen de
justificacién, del mismo modo que tampoco cuenta con respaldo
empirico el temor que inspira el joven» (197).

(196) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 93.
(197) Vid. GARCIA-PABLOS, A., Presupuestos..., ob. cit., p. 268.
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Las clasificaciones y tipologias de delincuentes quizds se encuen-
tren ya algo obsoletas, pues pertenecen a un modo de clasificacién
propio de la Criminologia clsica, preocupada por la escrupulosa apli-
cacién de los criterios de las ciencias del comportamiento y por otor-
gar una gran atencién al empirismo cientifico (positivismo y
determinismo). También es habitual encontrar algunas tipologias de
delincuentes juveniles desde el modelo interaccionista de la crimino-
logia, sobre todo en lo concerniente a las tesis del etiquetamiento
(«desviacion», «labelling approach», «reaccion social») (198). No
obstante, como indica Herrero Herrero, «puede decirse que las tipolo-
gias sobre delincuentes son legitimas siempre que las mismas se fun-
damenten en caracteristicas (externas e internas) generalizables a
distintos delincuentes (biotipo, temperamento, registros delictivos,
modus operandi...), pero sabiendo que, al fin y al cabo, cada delin-
cuentes es inintercambiable como ser humano que es» (199).

Fundamentalmente, podemos clasificar a los delincuentes juveni-
les en dos grandes categorias que parten de criterios atinentes a la
personalidad o a factores de corte psico-social (200).

5.4 Menores delincuentes con anormalidad patologica

Se trata de una categoria de menores definida por algin tipo de
patologia psiquidtrica (psicosis, neurosis, enfermedades orgédnicas,
etc.), es decir, en esta clase de menores la comisién de hechos delicti-
vos vendria definida por una anomalia psiquidtrica diagnosticada. En
algunos supuestos, estos menores podrdn ser considerados como
inimputables, puesto que el trastorno psiquidtrico que padecen puede
impedirles comprender el injusto realizado o comportarse conforme a
dicha comprensién. No obstante, en otros supuestos, al igual que ocu-
rre con los adultos psicépatas, la anomalia patolgica solamente afec-
tard a su voluntad, y no al conocimiento de la realidad criminal, de tal
modo que podran ser considerados plenamente imputables. Para los
primeros, serd posible la imposicion de medidas puramente terapéuti-
cas (tratamiento ambulatorio, internamiento terapéutico), con base en
la peligrosidad, que actuardn a modo de medidas de seguridad.

(198) Vid. JImENEZ CUBERO, F., «Tipos de menores delincuentes», en VV. AA.,
Nifios y Jovenes criminales. Prevencion. Tipologia. Procedimiento y Derecho correc-
cional de menores. Medidas y Ejecucion. Comares, Granada, 1995, p. 49.

(199) Cfr. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 93.

(200)  Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., pp. 94 ss.
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Dentro de esta categoria general se incluirian los menores delin-
cuentes afectados por una psicosis.

Entre las psicosis, Herrero Herrero ha destacado la presencia entre
los menores delincuentes de algunas formas de esquizofrenia (201): la
esquizofrenia simple y la hebefrénica.

En efecto, desde Kraepelin, que la denominaba «Dementia
Praecox» (202), la esquizofrenia se ha tenido por una enfermedad
mental precoz, cuyo comienzo temprano afecta principalmente a la
criminalidad juvenil. Su significado seméntico proviene del término
skizeb-phrenos, que viene a significar «mente escindida» (203). Segin
se expone en la Clasificacion Internacional de las Enfermedades Men-
tales (CIE-10), la esquizofrenia «se caracteriza por distorsiones fun-
damentales y tipicas de la percepcidn, del pensamiento y de las
emociones, estas dltimas en forma de embotamiento o falta de ade-
cuacién de las mismas. En general, se conservan tanto la claridad de la
conciencia como la capacidad intelectual, aunque con el paso del
tiempo pueden presentarse déficits cognoscitivos. El trastorno com-
promete las funciones esenciales que dan a la persona normal la viven-
cia de su individualidad, singularidad y dominio de si misma». Por
tanto, la esquizofrenia afecta al componente volitivo de la imputabili-
dad, pues aunque el enfermo mantenga un alto grado de inteligencia,
dificilmente podr4 abstenerse de actuar de otro modo diferente del que
erréneamente percibe:

«El enfermo cree que sus pensamientos, sentimientos y actos
mas intimos son conocidos o compartidos por otros y pueden presen-
tarse ideas delirantes en torno a la existencia de fuerzas naturales o
sobrenaturales capaces de influir, de forma a menudo bizarra, en los
actos y pensamientos del individuo afectado. Este se siente el centro
de todo lo que sucede. Son frecuentes las alucinaciones, especial-
mente las auditivas, que pueden comentar la propia conducta o los
pensamientos propios del enfermo. Suelen presentarse ademds otros
trastornos de la percepcion: los colores o los sonidos pueden parecer
excesivamente vividos o tener sus cualidades y caracteristicas altera-
das y detalles irrelevantes de hechos cotidianos pueden parecer méas
importantes que la situacidn u objeto principal. La perplejidad es fre-
cuente ya desde el comienzo, la cual suele acompafiarse de la creen-
cia de que las situaciones cotidianas tienen un significado especial,
por lo general siniestro y dirigido contra el propio enfermo. En el
trastorno del pensamiento caracteristico de la esquizofrenia los
aspectos periféricos e irrelevantes de un concepto, que en la actividad
mental normal estan soterrados, afloran a la superficie y son utiliza-

(201) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 95.
(202) Vid. KRAEPELIN, E., Clinica psiquidtrica. S. Calleja, Madrid, 1905.
(203) Vid. BLEUBER, E., Tratado de psiquiatria. Calpe, Madrid, 1924.
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dos en lugar de los elementos pertinentes y adecuados para la situa-
cién. Asi el pensamiento se vuelve vago, eliptico y oscuro y su
expresion verbal es a veces incomprensible. Son frecuentes los blo-
queos e interpolaciones en el curso del pensamiento y el enfermo
puede estar convencido de que un agente extrafio estd grabando sus
pensamientos.»

Aunque dentro del grupo de las esquizofrenias existen multiples
subcategorias (paranoide, cataténica, etc.) nos centraremos en las dos
categorias antes citadas, por ser las que mas pueden afectar a la comi-
sién de hechos delictivos por parte de menores de edad.

La primera de ellas, la simple, puede aparecer en la adolescencia
de manera stbita, imprevista, produciendo un deterioro en las capaci-
dades intelectivas y volitivas del menor, debilitando su autocontrol e
inhibicién. Se caracteriza habitualmente por «un comportamiento
extravagante, de una incapacidad para satisfacer las demandas de la
vida social y de una disminucién del rendimiento en general. No hay
evidencia de alucinaciones y ni de ideas delirantes y el trastorno es no
tan claramente psicético como los tipos hebefrénico, paranoide y cata-
ténico» (CIE-10). Como consecuencia de ello, el menor puede llegar
arealizar hechos delictivos graves, tendentes a comportamientos agre-
sivos (lesiones, injurias, agresiones, etc.).

La hebefrénica (hebe es igual a juvenil) es caracteristica de perso-
nas jovenes y suele significar una mayor desconexién con la realidad,
pudiendo llegar a ocasionar alucinaciones dpticas (imdgenes) o foné-
ticas (sonidos). Los menores afectados por esta patologia pueden lle-
gar a cometer hechos delictivos arrumbados por el imperativo de estas
alucinaciones. Segun el CIE-10, la esquizofrenia hebefrénica es «una
forma de esquizofrenia en la que los trastornos afectivos son impor-
tantes, las ideas delirantes y las alucinaciones son transitorias y frag-
mentarias y es frecuente el comportamiento irresponsable e
imprevisible y los manierismos. La afectividad es superficial e inade-
cuada y se acompaifia con frecuencia de risas insulsas o sonrisas absor-
tas como de satisfaccién de si mismo, de un modo despectivo de
actuar, de muecas, manierismos, burlas, quejas hipocondriacas y de
frases repetitivas. El pensamiento aparece desorganizado y el lenguaje
es divagatorio e incoherente. Hay una tendencia a permanecer solita-
rio y el comportamiento carece de propdsito y de resonancia afectiva.
Esta forma de esquizofrenia comienza por lo general entre los 15y
los 25 afios de edad y tiene un prondstico malo por la rdpida aparicién
de sintomas negativos, en especial de embotamiento afectivo y de
abulia. Ademas de las alteraciones afectivas y de la voluntad, destaca
el trastorno del pensamiento. Pueden aparecer alucinaciones e ideas
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delirantes pero no son predominantes». En efecto, «el comporta-
miento esquizofrénico, generalmente se encuentra acorde con su acti-
vidad delirante-alucinatoria, pudiendo manifestar conductas agresivas
y en alguna ocasion realizar actos delictivos y criminales» (204).

Segin relata Jiménez Cubero, en el aspecto delictégeno, estas
modalidades de esquizofrenia infantil, si bien no demasiado frecuen-
tes, pueden derivar en ilicitos penales especialmente graves y brutales:
«el hecho delictivo se caracteriza por la estructura mérbida del cri-
men, su cardcter forzado en la ejecucién, el estilo provocador de la
defensa o la confesion, la incomprensibilidad de los motivos, su
carencia de significacion y como dice Lacan: la compulsién por una
fuerza a la que es imposible resistir» y que en Criminologia psicoana-
litica constituyen los momentos fecundos del delirio, presidido todo
por la indiferencia afectiva» (205).

Respecto a la afamada esquizofrenia paranoide, cabe también des-
tacar su influencia en las conductas delictivas (206), puesto que se
trata del cuadro clinico esquizoide mads frecuente en todo el mundo,
caracterizado por «las ideas delirantes relativamente estables, a
menudo paranoides, que suelen acompafiarse de alucinaciones, en
especial de tipo auditivo y de otros trastornos de la percepcién»
(CIE-10). No obstante, el desarrollo de la esquizofrenia paranoide es
mds tardio que en el caso de la simple o hebefrénica, por lo que suele
ser mas habitual en sujetos adultos.

Es frecuente tanto en los trastornos psiquicos como las esquizofre-
nias que éstas se manifiesten en distintas fases de intensidad, lo cual
serd trascendente en sede de la culpabilidad, pudiendo darse la comi-
sién de hechos delictivos en fases en las que las capacidades intelec-
tiva y volitiva del menor no se encuentren completamente eliminadas
(seminimputabilidad por eximente incompleta) o en aquellas denomi-
nadas fases de crisis, en las que la afeccién psiquidtrica serd determi-
nante (eximente completa de la responsabilidad criminal).

Respecto a los desencadenantes de esta patologia en los menores de
edad, Leal Medina ha indicado que uno de estos factores ambientales
mads comunes estd relacionado con los malos tratos sufridos por el sujeto
a edades tempranas: «abusos sexuales, abandono familiar, atentar de

(204) Cfr. Casas BARQUERO, N., «Criminalidad de las psicosis esquizofréni-
cas», en VV. AA., Estudios penales y juridicos. Homenaje al Prof. Dr. Enrique Casas
Barquero. Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 1997, p. 155.

(205) Vid. JiméNEZ CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., p. T1.

(206) Asi, expone CasAs BARQUERO, «son principalmente los delirios de auto-
rreferencia o persecucion, donde el sujeto estd firmemente convencido de que le vigi-
lan o van a hacerle daiio, lo que le va a motivar un determinado comportamiento»;
Casas BARQUERO, N., Criminalidad..., ob. cit., p. 155.

ADPCP, VOL. LXVII, 2014



302 Sergio Camara Arroyo

manera continuada contra la integridad fisica y psiquica del menor, o no
dotarle de los medios y atenciones imprescindibles durante los primeros
afos de vida, en la pubertad o incluso en la juventud, es motivo sufi-
ciente para generar por si un trastorno mental en el sujeto, que puede
llevarle a una pobreza emocional, a una falta de comunicacién o de atro-
fia sentimental, lo que unido a otras circunstancias y sintomas como la
inseguridad, la hipersensibilidad a las criticas o la fobia social, sobre
todo en pacientes con trastornos esquizoafectivos, que son los que
muestran los indicios psicéticos mds acusados, pueden sentar las bases
para una conducta futura violenta» (207). Asimismo, se ha establecido
una relacién entre las aceleraciones de pensamiento que padece el
esquizofrénico con los malos tratos infantiles (208).

Otro factor importante sefialado por el autor antes citado es el con-
sumo de alcohol y estupefacientes, pues el abuso prolongado de estas
sustancias puede llegar a ocasionar enfermedades mentales (209),
impidiendo al individuo controlar los impulsos violentos sobre todo
en los mds jovenes, y un deterioro neuronal significativo, frustrando,
por la muerte de muchas células nerviosas que organizan y vertebran
la estructura mental, la llegada de informacién a las diversas dreas del
cerebro donde se ubican el raciocinio y el juicio (210).

También en esta categoria general se encontrarian los menores delin-
cuentes psicopatas. Las formas de psicopatia se caracterizan por la inca-
pacidad del sujeto que la padece para manifestar emociones y alguna
clase de empatia, no sufriendo las inhibiciones (211) derivadas de la rela-
cién afectiva con sus semejantes. Habitualmente, las psicopatias no afec-
tan a la inteligencia del sujeto, que suele mostrar unas aptitudes elevadas
para el engafio y la manipulacion («depredadores sociales»). Tal falta de
rasgos emocionales suele resultar en comportamiento antisociales que
pueden llegar a mostrar gran crueldad y safia, por lo que se ha denomi-
nado a esta clase de delincuentes —tanto adultos como menores de edad—,
conocidos por su frialdad, como «psicépatas amorales» (Prichard) o

(207) Cfr. LEAL MEDINA, J., «<Derecho penal y enfermedad mental. Un andlisis
particular del trastorno esquizofrénico. Causas que lo explican y relacion de sentido
entre brote psicdtico y delito», en Diario La Ley, mim. 7543, Afio XXXII, 2011.

(208) Vid. GRrISOLIA, S., Factores psicobioldgicos, Violencia y psicopatia.
Ariel, Barcelona, 2000, p. 123

(209) Vid. CanNGas Diaz, A. J. y OLIVENCIA LORENZO, J. J., «Alteraciones de
la personalidad asociadas a las conductas adictivas», en Apuntes de Psicologia,
vol. 30, nim. 1, 2012, pp. 305-310.

(210) Vid. LEAL MEDINA, J., Derecho penal y enfermedad mental..., ob. cit.

(211) Expone Herrero Herrero que la psicopatia «le dificulta intensamente, o
le impide, inhibirse respecto de conductas o comportamientos contrarios a las nor-
mas»; HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 96.
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«desalmados» (Schneider). En estos casos, los menores no reconoceran el
sufrimiento ajeno, ni se sentirdn identificados con sus pares.

Debemos tener en cuenta, no obstante, que la psicopatia, tanto en
menores como en adultos, es un fenémeno patolégico poco comtin y
«que los rasgos psicopéticos en si no implican un comportamiento
agresivo o delictivo, sino que mds bien son una ausencia de barreras
—conciencia— para aquella persona que tenga tales tendencias» (212).

El concepto de psicopata es diferente de la patologia conocida
como sociopatia (trastorno de personalidad antisocial), con el que
conductualmente puedan mostrar similitudes. Se trata de «una patolo-
gia de indole psiquica, que deriva en que las personas que la padecen
pierden la nocién de la importancia de las normas sociales, como son
las leyes y los derechos individuales. Se puede detectar antes de los 15
afos una sintomatologia similar, pero no tan acentuada, conocida
como el trastorno disocial de la personalidad» (213).

En lo referente al diagnéstico y tratamiento de los jévenes delin-
cuentes psicopatas, los menores psicOpatas se muestran mas dificiles
en el trato que los nifios que no sufren esta patologia: son més travie-
sos, agresivos, manipuladores y mentirosos, pero, sobre todo, menos
susceptibles a la influencia y a las instrucciones, mostrandose desa-
fiantes ante la autoridad y los limites de la tolerancia social (214). La
Dr. Martin, explica algunas pautas para su pronto diagnostico. Asi,
«en los primeros afios de la escuela se acentiian ciertas sefiales: Men-
tiras repetitivas, despreocupadas y aparentemente inconscientes; indi-
ferencia aparente o incapacidad para entender frente a los sentimientos,
esperanzas y dolor de los demds; desafian a los padres, a los profeso-
res, y en general, a las normas; estdn continuamente metidos en pro-
blemas y no se responsabilizan frente a las reprimendas y amenazas
de castigos; roban a otros nifios y a los padres» (215).

El DSM-1V (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disor-
ders) no establece ninguna categoria que recoja todos los detalles de la
personalidad psicopadtica en nifios adolescentes. Describe una clase de
Trastornos de la Alteracion de la Conducta caracterizados por un com-
portamiento socialmente destructivo.

(212) Vid. HARE, ROBERT. D., Sin Conciencia: el inquietante mundo de los
psicopatas que nos rodean. Piados, Barcelona, 2003.

(213)  Vid. L6PEZ-IBOR ALINO, J. J. y VALDES Mi1YAR, M. (Dir.): Manual diagnds-
tico y estadistico de los trastornos mentales. Texto revisado. Masson, Barcelona, 2002.

(214) Al respecto, Vid. ROMERO TRINANES, E.; LUENGO MARTIN, M. A_;
GOMEZ FRAGUELA, J. A.; SOBRAL FERNANDEZ, J., y VILLAR TORRES, P., «Evaluacién
de la psicopatia infanto-juvenil: estudio en un muestra de nifios institucionalizados»,
en Anuario de psicologia juridica, nim. 15, 2005, pp. 23-37.

(215) Vid. MARTIN, M. S., en www.psicologiaespecial.com.ar.

ADPCP, VOL. LXVII, 2014


http://www.psicologiaespecial.com.ar

304 Sergio Camara Arroyo

Respecto al tratamiento de los menores psicOpatas, es palpable la difi-
cultad de establecer una adecuada respuesta. En cualquier caso, indican
Jordd y Besteiro que «los jovenes que desarrollan el rasgo de la psicopatia
requieren procesos mds intensos de aprendizaje en estadios muy iniciales
de su infancia. Asf, se llega a tres conclusiones principales:

1. Larelevancia de la pronta deteccion e intervencion, lo que,
l6gicamente, implica la clara necesidad de estudios relacionados con
la psicopatia en menores, tanto adolescentes como nifios pequefos.

2. La mayor efectividad en tratamientos que cumplan una serie
de caracteristicas: intensivos, estructurados, cognitivo-conductuales,
multimodales y que cubran las necesidades criminogénicas y estilos
de aprendizaje individual.

3. La aceptacion de la psicopatia como rasgo esencial de la per-
sonalidad, no tratando de cambiarla si no de focalizarse en los déficits
en materia social» (216).

El principal problema de la intervencién con menores psicOpatas
en el ambito del Derecho penal Juvenil es la ineficacia del castigo
penal. El menor delincuente psicopata no suele ser motivable por las
medidas educativo-sancionadoras habituales. Como advierten Halty
et Al., «resulta muy complicado socializar a un nifio que no es capaz
de aprender del castigo, que no procesa de la misma manera que los
demas las expresiones emocionales de los otros asociadas a la tristeza
o al miedo y que, por lo tanto, no tiene los frenos naturales para su
comportamiento. (...) El hecho de que los nifios con este tipo de pro-
blemas emocionales y de comportamiento tengan estas dificultades de
socializacién requiere medidas diferentes. Es preciso encontrar la
manera de conseguir que estos sujetos sigan las normas y, por lo tanto,
saber qué técnicas de disciplina son las més adecuadas para lograr que
los nifios internalicen la normax» (217). Sobre esta tltima cuestidn, los
autores citados destacan la obra de Kochanska (218), en los que resalta
dos elementos relevantes: primero, da importancia a factores del tem-
peramento por parte del nifilo, como la dimensién de temor, ya que se
ha encontrado que los nifios con niveles altos en esta dimensién mues-

(216) Vid. JorDA, S. C. y BESTEIRO Y. L., «La psicopatia en menores infracto-
res: retos para su investigacion e intervencion», en Revista Criminalidad, nim. 55 (3),
2013, p. 277.

(217) Cfr. HALTY, L.; MARTINEZ, A.; REQUENA, C.; SANTOS, J. M., y OrTIZ T.,
«Psicopatia en nifios y adolescentes: modelos, teorias y ultimas investigaciones», en
Revista de Neurologia, nim. 52, Supl. 1, 2011, p. 25.

(218) Vid. KocHANSKA G., «Multiple pathways to conscience for children with
different temperaments: from toddlerhood to age 5», en Developmental Psychology,
ndm. 33, 1997 228 ss.
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tran niveles altos en el desarrollo de la consciencia, es decir, resulta
mds facil socializarlos y que lleguen a internalizar la norma. Y,
segundo, enfatiza la idea de que las diferentes préicticas de socializa-
cién por parte de los progenitores pueden provocar diferencias a la
hora de internalizar la norma. Por lo tanto, es importante desarrollar
estrategias de socializacién que no estén basadas en inducir al nifio
miedo o ansiedad, ya que hay nifios que por temperamento no son
capaces de experimentar estas sensaciones.

También dentro de las patologias que pueden afectar a los menores
como agente crimindgeno, nos encontramos con las neurosis. Segin
explica Herrero Herrero, los menores infractores que sufren esta patolo-
gia sufren «una grave perturbacion o trastorno relevante del psiquismo, de
caracter no constitucional, sino sobrevenido, manifestado en desérdenes
conductuales» (219). Por tanto, la neurosis se distancia de las patologias
antes mencionadas en su origen, pues tiene su origen en un trauma externo
(fracaso escolar, profesional, amoroso, frustracion, situaciones de aban-
dono o muerte de seres queridos, exceso de disciplina, etc.).

En cuanto al aspecto criminolégico, expone el autor precitado que
el neurdtico «cambia angustia por delito. Trata de hacer desaparecer, o
al menos amortiguar, su consciente situacién de angustia, nacida del
complejo de culpabilidad, procediendo a cometer delitos (injurias,
calumnias, robos, hurtos...) con el fin de que se le castigue. No oculta,
por ello, los indicios de su autoria o participacién en ellos. Esto vale
también para los menores neuréticos que, por lo demds, son muchos
menos que los adultos» (220). Es lo que Jiménez Cubero denomina
mecanismo de la conversién, pues lo que se busca en ultima instancia
con el delito es la sancidn, lo que depara al menor placer y vergiienza
al mismo tiempo (221). Serd determinante en el diagndstico, por tanto,
la observancia de un complejo de «culpabilidad» del menor.

Finalmente, otros trastornos psicolégicos menos graves pueden
llevar al menor a cometer hechos delictivos. Entre ellos, por el sujeto
objeto de estudio —el menor de edad— debemos destacar la tipologia
de los jévenes delincuentes por autorreferencias sublimadas de la rea-
lidad. Se trata, siguiendo nuevamente a Herrero Herrero, de menores
en los que se da la confluencia de predisposiciones psicobioldgicas
(excesiva fantasia, mala orientacidn psicopedagdgica, etc.) que los lle-
van a «vivir fuera de la realidad» (222). En conjuncién con otras pato-
logias mds graves puede resultar en conductas peligrosas (crimen del

(219) Cfr. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 96.
(220) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 96.
(221) Vid. JImENEZ CUBERO, E., Tipos de menores..., ob. cit., pp. 65y 66.

(222) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 97.
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«juego de rol», «asesinato de la katana»). En realidad, debemos tener
en cuenta que en estos supuestos primard fundamentalmente la mala
praxis en la direccién educativa y psicolégica ejercida por el menor y
no las aficiones a los juegos y fantasias propias de su edad.

Jiménez Cubero también se refiere a esta tipologia de menores
delincuentes, si bien la intitula de forma técnica como menores delin-
cuentes por trastorno disociativo (de conversidn) transitorio de la
infancia o la adolescencia (también conocido, tras la obra de Girard,
como bovarismo en referencia al fantasioso personaje de Madame
Bovary, si bien en nuestro caso valdria un simil mds patrio con el
hidalgo Don Quijote de la Mancha). Seguin expone el autor precitado,
estos menores llevan al extremo sus fantasias y juegos (que configu-
ran un proceso psicolégico completamente normal y sano) hasta el
punto de cometer delitos o desarrollar patologias mds graves, como el
trastorno de personalidad multiple (223).

5.5 Menores delincuentes con anormalidad no patolégica (224)

Dentro de esta tipologia, podemos encontrar distintas categorias
siendo las mas relevantes (225): los menores delincuentes con tras-
torno de la personalidad antisocial, los menores delincuentes con tras-
torno limite de la personalidad (borderline), los menores delincuentes
con reaccién de huida, y los menores delincuentes con reaccién aso-
cial agresiva.

Como explica Roméan Pérez, por su frecuencia y estadistica, las
dos primeras categorias mantienen un mayor alto indice de prevalen-
cia e importancia médico-legal (226).

(223) Vid. JIMENEZ CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., pp. 67 y 68.

(224) Aunque seguimos la clasificacion general de la obra de Herrero Herrero,
lo cierto es que algunas de las categorias que el autor incluye en este epigrafe son
perfectamente trasladables, a mi juicio, al anterior, puesto que se configuran como
verdaderas patologias psiquidtricas que afectan a los menores de edad con especial
intensidad. Tal es el caso del trastorno de la personalidad antisocial, que ha sido
someramente tratado en el epigrafe anterior para diferenciarlo de los psicépatas. No
obstante, ambas categorias mantienen una diferenciacion clara respecto al origen de
la patologia: somadtico en el primer caso, conductual o psicolégico en el segundo.

(225) Vid. NAVARRO PARDO, E.; MELENDEZ MORAL, J. C.; SALES GALAN, A.,
y SANCERNI BEITIA, M.? D., «Desarrollo infantil y adolescente: trastornos mentales
mas frecuentes en funcion de la edad y el género», en Psicothema, vol. 24, nim. 3,
2012, pp. 377-383.

(226) Vid. RoMAN PEREZ, O., «Perfil del menor infractor. Aspectos médico
legales», en BENITEZ ORTUZAR, 1. F. y CRUZ BLANCA, M. J. (Dirs.): El Derecho
penal de menores a debate. Dykinson, Madrid, 2010, p. 245.
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Segtin indica el CIE-10, los trastornos de la personalidad son ano-
malias graves del caricter constitutivo y de las tendencias comporta-
mentales del individuo, que normalmente afectan a varios aspectos de
la personalidad y que casi siempre se acompaiian de alteraciones per-
sonales y sociales considerables. Los trastornos de la personalidad
tienden a presentarse en la infancia y adolescencia y a persistir durante
la edad adulta. Por ello es probable que un diagndstico de trastorno de
personalidad sea adecuado antes de los dieciséis o diecisiete afios. A
diferencia de las anormalidades patolégicas, los trastornos de la per-
sonalidad requieren la presencia de una alteracién de la personalidad
no directamente atribuible a una lesién o enfermedad cerebral impor-
tante, o a otros trastornos psiquiatricos.

Esta categoria incluiria a aquellos menores delincuentes con un
importante déficit de socializacidn, que suele derivar en un enfrenta-
miento directo con la sociedad (227).

Los menores con trastorno antisocial (disocial) de la personalidad
muestran unas caracteristicas excepcionales desde el punto de vista
conductual (del comportamiento): hiperactividad, excitabilidad,
ausencia de sentimientos de culpa, fracaso escolar, crueldad, dificulta-
des de comunicacion, etc. (228). Habitualmente, no es posible aislar
un unico factor que lleva al desarrollo de esta personalidad atipica,
siendo su aparicién resultado de un proceso en el que se da una plura-
lidad de factores.

Asi, es posible distinguir entre factores ambientales (aquellos
externos al menor y que provienen de su dmbito social) y persona-
les (229) (intrinsecos al menor), o predisponentes (base congénita,
ausencia de autoridad paterna) y actualizantes (230) (permanente
abandono, situacién de riesgo social, desviacién de la socializacién
primaria). Asimismo, han sido tradicionalmente dos modelos los que
han intentado explicar esta clase de trastorno de la personalidad: el
biolégico o médico (se ha ocupado del estudio de la herencia genética,
lo orgénico, neuropsicoldgico) y el psicolégico (conductismo, neocon-
ductismo, cognitivismo, neuropsicolgico).

Se trata de un trastorno que provoca un constante alejamiento de
las normas sociales, siendo el tipo de personalidad anémala que mas
frecuentemente se encuentra entre los jévenes delincuentes (231).

(227) Vid. JIMENEZ CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., p. 51.

(228) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 98.

(229) Vid. RoMAN PEREZ, O., Perfil del menor..., ob. cit., p. 246.

(230) Vid. JimENEz CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., pp. 53 y 54;
HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., pp. 99 y 100.

(231) Vid. ROMAN PEREZ, O., Perfil del menor..., ob. cit., p. 246.
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Segiin explica el CIE-10 trata de un trastorno de personalidad que,
normalmente, llama la atencién debido a la gran disparidad entre las
normas sociales prevalecientes y su comportamiento; estd caracteri-
zado por:

1. Cruel despreocupacién por los sentimientos de los demds y
falta de capacidad de empatia.

2. Actitud marcada y persistente de irresponsabilidad y despreo-
cupacidn por las normas, reglas y obligaciones sociales.

3. Incapacidad para mantener relaciones personales duraderas.

4. Muy baja tolerancia a la frustracién o bajo umbral para des-
cargas de agresividad, dando incluso lugar a un comportamiento vio-
lento.

5. Incapacidad para sentir culpa y para aprender de la experien-
cia, en particular del castigo.

6. Marcada predisposicion a culpar a los demds o a ofrecer racio-
nalizaciones verosimiles del comportamiento conflictivo.

7. Puede presentarse también irritabilidad persistente. La pre-
sencia de un trastorno disocial durante la infancia y adolescencia
(sobre todo a partir de los quince afios) puede apoyar el diagndstico,
aunque no tiene por qué haberse presentado siempre.

Desde el punto de vista criminolégico, Roman Pérez sugiere que
la propensién a la conducta delincuente podria justificarse, para estos
menores, en el déficit de autocontrol, pues son tendentes a querer
tener el placer de disfrutar de sus deseos cuando ellos lo requieran
(«aqui y ahora»). Segtn el autor citado, los delitos cometidos por
estos menores presenta tres rasgos propios: precocidad de los actos
delictivos, falta de sentimientos de culpa y reincidencia de la conducta
delictual (232).

En la revisién frecuente del Manual de la American Psychriatric
Association, el DSM-V, se incluyen los criterios de diagnéstico para
la deteccién de este trastorno de la personalidad delictégeno (233),
con el tenor siguiente:

Un patrén general de desprecio y violacidn de los derechos de los
demas, que se producen desde los 15 afios de edad, como se indica por
tres (0 més) de los siguientes indicios:

1. Sino se ajustan a las normas sociales en lo que respecta al com-
portamiento legal, como lo indica perpetrar repetidamente actos que son

(232) Vid. RoMAN PEREZ, O., Perfil del menor..., ob. cit., pp. 247 y 248.
(233) Anteriores criterios del DSM-III pueden encontrarse recopilados en
JiMENEZ CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., p. 52.
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motivo de detencidn. En este sentido, expone Jiménez Cubero, estos
menores delincuentes «son incapaces de aprovechar la experiencia
como un todo y tropiezan una y mil veces con la misma piedra» (234).

2. El engafio, la mentira repetida, el uso de alias, estafar a otros
para beneficio personal o por placer.

3. Impulsividad o incapacidad para planificar el futuro.

4. Irritabilidad y agresividad, caracterizados por peleas fisicas
repetidas o agresiones.

5. Temerario desprecio por la seguridad propia o de otros.

6. Irresponsabilidad consistente, segtin lo indicado por la inca-
pacidad de mantener una ocupacién o comportamiento constante y
estable o cumplir las obligaciones financieras.

7. Falta de remordimientos, como lo indica la indiferencia o la
justificacion del haber dafiado, maltratado o robado a otros.

8. Elindividuo tiene menos de dieciocho afios de edad.

9. Hay evidencia de trastorno de conducta con inicio antes de los
quince afios.

10. La aparicién de comportamiento antisocial no es exclusiva-
mente durante el curso de la esquizofrenia o el trastorno bipolar.

Por otra parte, los menores delincuentes con reaccidn asocial agre-
siva manifiestan su comportamiento de forma explosiva (reacciones
en corto-circuito), de tal modo que su respuesta ante determinados
estimulos no pasa por la capa racional-reflexiva del individuo (235).
Se caracterizan por mostrar una gran frustracién y una extraordinaria
sensibilidad, emitiendo respuestas muy agresivas y desproporciona-
das (insultos, agresiones, etc.).

Segtin explica Jiménez Cubero, siguiendo a autores como Meeks y
Aichhorn, el origen de este trastorno de la personalidad puede deberse
a un marcado rechazo paterno desde la primera infancia (privacion de
afecto, severo conflicto con los padres, maltrato, etc.) o, por el contra-
rio, por una hiper-proteccion irreal. Estos menores no habrian cono-
cido un modelo coherente de disciplina, y muestran una gran
dependencia hacia las figuras paternales adultas (236). Sus conductas
suelen ser fruto de una gran frustracion y se manifiestan a través de
descontroladas rabietas, insultos, agresiones, vengatividad y destructi-
vidad. Muestran, en lineas generales, grandes dificultades para mante-
ner el autocontrol, incluso desde una perspectiva fisiol6gica, por
ejemplo, suelen sufrir de incontinencia urinaria.

(234) Vid. JiménEz CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., pp. 51 y 52.
(235) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 101.
(236) Vid. JIméNEZ CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., p. 55.
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Como ya hemos comentado, a diferencia del trastorno antisocial
de la personalidad, la agresividad del menor rara vez se encuentra
encaminada a la obtencién de un beneficio, éxito o placer concreto,
sino mds bien se trata de una respuesta dirigida a obtener cierto con-
trol de la situacién (237) (ante la falta de autocontrol, se busca con la
agresion «ser el duefio de la situacion»).

Otra categoria cercana a la del menor delincuente socidpata (tras-
torno de la personalidad antisocial), es la del menor delincuente con
trastorno narcisista de la personalidad (238). Segun indica el citado
Manual de Diagnéstico, los menores con trastorno de personalidad
antisocial y trastorno narcisista de la personalidad comparten una ten-
dencia a ser obstinados, simplistas, superficiales, explotadores, y care-
cen de empatia. Sin embargo, el trastorno narcisista de la personalidad
no incluye caracteristicas de la impulsividad, la agresién y el engafio.
Ademads, las personas con trastorno antisocial de la personalidad no
suelen ser tan necesitados de la admiracion y la envidia de los demads.

Segun expone Cuello Contreras (239), el trastorno narcisista de la
personalidad en menores infractores se caracteriza principalmente por
el hecho de que debido a no ha sido ensefiado el nifio en la primera
infancia por la madre a controlar el impulso de satisfacer inmediata-
mente las necesidades, aplazandolo en la confianza de que aquélla las
atenderd después, se desarrolla una tendencia a sustituir a la madre
ausente en el momento en que la necesitd para adquirir seguridad en si
mismo, con otros objetos que la suplan, como, por ejemplo, la propia
grandiosidad. Los individuos con trastorno de personalidad narcisista
anhelan la atencién de los demads y, por lo general, quieren elogios por
su «superioridad».

Segtin el DSM V, los principales hitos para diagnosticar correcta-
mente este trastorno de la personalidad son los siguientes:

Un patrén general de grandiosidad (fantasia o comportamiento
real), necesidad de admiracién y falta de empatia, como lo indican
cinco (o mas) de los siguientes requisitos:

(237) Vid. Iiménez CUBERO, F.,, Tipos de menores..., ob. cit., p. 56.

(238) Vid. HEREDIA MARTINEZ, F., «La personalidad narcisista. Aspectos cli-
nicos, psicoanaliticos y médico legales», en La Ley Penal, nim. 100, 2013.

(239) Vid. CUELLO CONTRERAS, J., Reflexiones..., ob. cit., p. 128; el mismo
autor: «Reflexiones sobre la capacidad de culpabilidad del menor y su tratamiento
educativo. Con una aportacién al tratamiento de delincuentes jévenes con trastorno
narcisista de la personalidad», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolo-
gia, nim. 12-01, 2010.
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1. Tiene un grandioso sentido de la propia importancia (exagera
los logros y talentos, espera ser reconocido como superior sin logros
acordes).

2. Estd preocupado por fantasias de éxito ilimitado, poder, bri-
llantez, belleza o amor ideal.

3. Considera que €l o ella es «especial» y tinico y sélo puede ser
comprendido por, o deberia asociarse exclusivamente con, otras per-
sonas especiales o de alto estatus.

4. Requiere admiracién excesiva.

5. Tiene un sentido de titularidad (Entitlement), es decir, unas
expectativas poco razonables de trato favorable por el mero hecho de
ser quien es o conformidad automaética con sus expectativas.

6. Es interpersonalmente explotador, lo que quiere decir que se
aprovecha de otros para lograr sus propios fines.

7. Carece de empatia: no estd dispuesto a reconocer o identifi-
carse con los sentimientos y necesidades de los demaés.

8. Es a menudo envidia de los demds o cree que los otros son
envidiosos de €l o ella.

9. Muestra comportamientos o actitudes arrogantes.

Desde el punto de vista delictivo, los menores infractores con tras-
torno narcisista de la personalidad suelen tender a imponerse a otros,
a los que consideran inferiores, y pueden llegar a cometer agresiones
al reaccionar de manera soberbia e impetuosa. Las injurias y calum-
nias, con la intencién de desprestigiar a otros, suelen se frecuentes.

Los individuos con trastorno antisocial de la personalidad y el
trastorno de personalidad histriénica pueden compartir una tendencia
a ser impulsivos, superficiales, imprudentes, seductores y manipula-
dores, pero las personas con trastorno histriénico de la personalidad
tienden a ser mas exagerados en sus emociones y no se involucran en
conductas antisociales. Las personas con trastornos de la personalidad
histriénica y borderline son manipuladores para ganarse el favor de
los padres, mientras que las personas con trastorno de personalidad
antisocial son manipuladoras para obtener beneficios, poder o alguna
otra gratificacién material. Los individuos con trastorno antisocial de
la personalidad tienden a ser menos inestables emocionalmente y mas
agresivos que las personas con trastorno limite de la personalidad.
Aunque el comportamiento antisocial puede estar presente en algunos
individuos con trastorno paranoide de la personalidad, no es por lo
general motivado por un deseo de ganancia personal o para explotar a
los demds como en el trastorno antisocial de la personalidad, sino que
es mds a menudo atribuible a un deseo de venganza.
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Acerca del tratamiento de los menores infractores con trastorno
antisocial de la personalidad, requieren una observacién constante,
con un gran esfuerzo por establecer relaciones amistosas, sin emplear
ninguna presién (240). En ocasiones el internamiento es la tinica solu-
cioén debido al importante grado de desocializacion de estos menores,
e incluso la separacion con la familia. La paciencia del personal facul-
tativo serd puesta a prueba por el menor, que constantemente se
enfrentard con cualquier imposicién que venga de otro.

En cuanto a los menores delincuentes con trastorno limite o bor-
derline de la personalidad, «la conducta delictiva de la personalidad
borderline se centra en la falta de control de los impulsos. Desde el
punto de vista de la imputabilidad, parece fuera de toda discusién que
la anormalidad psiquica de dichas personas ha de provocar, en un
principio, atenuacion de la pena» (241).

El DSM-V recoge algunos criterios de diagndstico que pueden
ayudar a distinguir este trastorno de la personalidad, como sigue:

Un patrén general de inestabilidad en las relaciones interpersona-
les que afecta a la autoimagen, marcada impulsividad, comenzando en
una edad temprana y continuando en la edad adulta en una gran varie-
dad de contextos, como lo indican cinco (o mds) de los siguientes
criterios:

1. Esfuerzos frenéticos para evitar un abandono real o imagi-
nado (no incluye comportamientos suicidas o de automutilacién que
se recogen en el Criterio 5).

2. Un patrén de relaciones interpersonales inestables e intensas
caracterizado por la alternancia entre los extremos de idealizacién y
devaluacion.

3. Perturbacién de la identidad: acusada y persistentemente ines-
table autoimagen o sentido de si mismo.

4. Impulsividad en al menos dos dreas que son potencialmente
dafiinas para si mismo (por ejemplo, el sexo, abuso de sustancias, con-
duccidn temeraria, atracones de comida).

5. Comportamiento suicida recurrente, gestos o amenazas, 0
comportamiento de automutilacién.

6. Inestabilidad afectiva debida a una notable reactividad del estado
de 4nimo (por ejemplo, episodios de intensa disforia, irritabilidad o ansie-
dad, que suelen durar unas horas y rara vez mds de unos pocos dias).

7. Sentimientos crénicos de vacio.

(240) Vid. IMENEZ CUBERO, E., Tipos de menores..., ob. cit., p. 57.
(241) Cfr. RoMAN PEREZ, O., Perfil del menor..., ob. cit., p. 250.
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8. Comportamientos inapropiados, ira intensa o dificultades para
controlar la ira (por ejemplo, muestras frecuentes de mal genio, enfado
constante, peleas fisicas recurrentes).

9. Estados de dnimo transitorios, ideacién paranoide relacionada
con el estrés o sintomas disociativos graves.

Los menores delincuentes con reaccién de huida comparten algu-
nos antecedentes con aquéllos que sufren un trastorno asocial agresivo
de la personalidad: el rechazo o abandono paterno. No obstante,
explica Jiménez Cubero, mientras que los primeros responden con la
huida, los segundo, como ya hemos visto, lo hacen mediante la agre-
sion (242). Si bien el abandono del hogar es uno de los requisitos prin-
cipales del diagndstico de esta clase de delincuentes juveniles, hay
que entender que a diferencia de las meras escapadas, «el menor con
reaccion de huida, psicolégicamente débil, elige la huida sin pla-
zos (...) como finalidad. No se estd aqui, pues ante la huida ocasional
(aventurera) no, tampoco ante el simple vagabundeo» (243). El aleja-
miento del hogar debe ser reiterado, como patrén conductual propio
de esta tipologia (244).

Estos nifios y jévenes muestran aversion hacia su hogar, principal-
mente debido a la asociacidn con malas experiencias o situaciones de
desestructuracion familiar. De este modo, el menor huye del mal ambiente
que se ha generado en su propio hogar. Las fugas son, precisamente, las
fases de crisis del trastorno de la personalidad de reaccién de huida.

Segtin advierte Jiménez Cubero, «es dificil su tratamiento, cuando
sea posible se debe intentar mejorar el ambiente familiar y de no con-
seguirlo se debe trasladar al nifio a una atmésfera mas adecuada. Hay
que fomentar su autoconfianza y las relaciones con los demds. No hay
que esperar rapidos progresos, puestos estos niflos presentan un grado
de privacién emocional como no se encuentra en el resto de la psico-
patologia humana» (245).

En el aspecto criminoldgico, la huida del hogar lleva a estos meno-
res a cometer habitualmente pequefios hurtos, tienen tendencia a unirse
con otros menores que se encuentran su misma situacién y a actuar
como «delincuentes pasivos» (no suelen verse involucrados en delitos
violentos), por lo que son un blanco fécil para los grupos de delincuen-
cia organizada, que habitualmente los reclutan (246).

(242) Vid. JIMENEZ CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., p. 57.

(243) Cfr. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 101.

(244) Vid. JImENEZ CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., p. 57.

(245) Cfr. JiImENEZ CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., p. 58.

(246) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., pp. 101
y 102.
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El principal problema a la hora de tener en cuenta los trastor-
nos de la personalidad en el caso de los menores delincuentes es
que habitualmente, pese a la gravedad de algunos casos y la
mayor afectaciéon que suponen a estas tempranas edades, no supo-
nen una merma absoluta de la imputabilidad penal (247). Sobre
esta cuestion, también la jurisprudencia del TS ha mantenido cri-
terios dispares (248), de tal modo que en el caso de los menores
de edad, una vez corroborado el pertinente informe psicolégico
del Equipo Técnico (249), lo més pertinente seria estimar una
importante merma en la responsabilidad penal del menor en los
casos mdas graves (tratamiento terapéutico), siempre que el tras-
torno tenga relacion directa con el hecho delictivo (250), y, en
los supuestos leves, lo 16gico es que también afectara a la dura-
cion de la medida sancionadora educativa, como si de una ate-
nuante analdgica se tratara, o activara alguno de los aspectos
terapéuticos de la LORRPM, como la imposicién de medidas
complementarias de tratamiento ambulatorio (251).

(247) Ladoctrina jurisprudencial otorga una relevancia relativa a los trastornos
de la personalidad y estima que su influencia en la imputabilidad penal no responde a
una regla general; Vid. STS 831/2001, de 14 de mayo.

(248) Las SSTS 2177/2002, de 23 de diciembre, y 1377/2011, de 19 de diciem-
bre, consideran que los trastornos de personalidad y las psicopatias pueden ser consi-
deradas dentro del articulo 20.1 del Cédigo Penal. La STS 696/2004, considera que
los trastornos de personalidad no calificados de graves o asociados a otras patologias
relevantes pueden ser objeto de una atenuacién simple. La STS 1363/2003 considera
que, por lo general, los trastornos de personalidad se valoran como atenuantes anal6-
gicas, y la STS 588/2010, de 22 de junio, afiade que ademds puede ser valorada como
eximente incompleta. Sin embargo, el ATS 1508/2012, de 28 de julio, en el que se
discute un caso de trastorno narcisista de personalidad, considera que no ha lugar a la
eximente incompleta del articulo 21 del CP. La STS 1363/2003, de 23 de octubre,
reserva esta dltima calificacion en los supuestos de un trastorno de personalidad grave
asociados a otras patologias. La STS 879/2005 recoge que los trastornos de persona-
lidad que influyan en la conducta delictiva pueden ser calificados como atenuantes
analdgicas, reservando la eximente incompleta cuando el trastorno es de especial gra-
vedad o estd asociado a otras anomalias: consumo de téxicos: alcoholismo agudo o
crénico, toxicomania, u otras alteraciones, oligofrenia en grados iniciales, histeria,
etc. Al respecto, Vid. HEREDIA MARTINEZ, F., La personalidad narcisista..., ob. cit.

(249) La STS 7788/2009, de 11 de diciembre, establece la necesidad de acre-
ditar los trastornos de la personalidad mediante exdmenes médicos.

(250) Vid. SSTS 51/2003, de 20 enero y 25/2004, de 26 de febrero.

(251) Sobre esta cuestién, una de las principales problemdticas es la de la
voluntariedad del tratamiento ambulatorio de los menores semimputables; Vid. DIEz
GARciA, H., «La proteccién de menores en conflicto social son conductas disruptivas,
inadaptadas o antisociales», en Derecho Privado y Constitucion, nim. 24, 2010,
p.- 217; sobre la voluntariedad del tratamiento terapéutico en la LORRPM, Vid.
CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores..., ob. cit., pp. 623 ss.
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5.6 Menores delincuentes con rasgos de la personalidad estadis-
ticamente normales o préximos a la normalidad

La mayoria de los delincuentes menores de edad no muestran en su
personalidad ningin rasgo anémalo o patoldgico. Se trata de individuos,
desde el punto de vista psicolégico, completamente «normales» (252).

Tal conclusién, que puede parecer bastante obvia en términos
actuales, no ha sido siempre objeto de consenso. Como he tenido
oportunidad de comentar con anterioridad desde el modelo tutelar en
muchas ocasiones los menores de edad delincuentes eran tratados
como sujetos enajenados, inimputables, o que sufrian alguna patolo-
gia del comportamiento («enfermedad social»). En definitiva, muchos
de los delitos cometidos por menores de edad pueden explicarse por
«contenidos de socializacién» (253), esto es, por la confluencia de
determinados factores de riesgo que los llevan a cometer hechos delic-
tivos. Ciertamente, ello no es incompatible con ciertas cuestiones de
indole biolégico.

Entre los multiples ejemplos que podemos encontrar sobre tipolo-
gias delincuenciales de «normalidad» en las que los menores de edad
pueden participar, Herrero Herrero destaca las siguientes (254):

1. Los que llevan a cabo actos de simple vandalismo.

2. Los que cometen robos, hurtos y pequefios fraudes por moti-
vos de autoafirmacién personal ante los demads y prestigio.

3. Los que cometen delitos contra la propiedad o el patrimonio,
contra la libertad e indemnidad sexual de las personas, mostrando ten-
dencias hedonistas basadas en el «placer» a toda costa.

4. Los que delinquen por falta de control social formal o informal.

5. Los menores que delinquen por aprendizaje directo e imitacion.

6. Los menores que delinquen para satisfacer apetencias consumistas.

7. Los menores que delinquen cometiendo malos tratos, agresio-
nes, lesiones, abusos sexuales, etc. por haber sido victimas primero.
Sobre esta cuestion, Jiménez Cubero admite como una tipologia de
menores infractores a aquellos que delinquen como reaccién de inte-
raccidn entre el delincuente y la victima (255). Ciertamente, la victi-
macion primaria es un demostrado factor de riesgo para la comisién
de determinados crimenes (malos tratos, crimenes contra la libertad e
indemnidad sexual, etc.).

(252) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 102.
(253) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 103.
(254) Vid. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., pp. 104-106.
(255) Vid. Jiménez CUBERO, F., Tipos de menores..., ob. cit., pp. 62 ss.
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8. Los que delinquen efectuando tréfico de estupefacientes por
enriquecimiento (dnimo de lucro).

9. Los que delinquen a través de las nuevas posibilidades abiertas por
las nuevas tecnologias: piraterfa, dafios informaticos, falsificacion, etc.

Otras clasificaciones de menores infractores «normales», hoy
superadas, se basaban en los factores de inadaptacion social, la consti-
tucién individual del menor e incluso en su estamento social (factores
ambientales). Asi, Sabater Tom4s recogia la pretérita clasificacion de
Mendoza, que distinguia entre (256):

Tipologia de la delincuencia juvenil de Mendoza por constitucion
individual:

1. El gamberro energimeno: aquél que ostenta poder y coraje
extraordinarios. Impetuoso e impulsivo. Muestra rasgos de asociali-
dad respecto a la familia. Era considerado un pre-delincuente.

2. El gamberro ocioso: improductivo y vago. Muestra signos de
inadaptacion social.

3. El gamberro sadico: muestra signos de antisocialidad, sobre
todo en referencia al sexo opuesto (delincuencia sexual).

4. El gamberro embustero: completamente socializado, suele
participar en delitos patrimoniales (estafas, robos, hurtos, etc.).

Tipologia de la delincuencia juvenil de Mendoza por factores
ambientales:

1. El gamberro campesino: no presenta demasiada actividad
delictual, debido principalmente a que se encuentra alejado de las ciu-
dades, principales focos de la criminalidad juvenil.

2. El gamberro proletario: se trata de jovenes con graves proble-
mas de socializacion (factores de riesgo de exclusidn social), prove-
nientes de barrios empobrecidos y adscritos a ideologias radicales.
Fundamentalmente, participan en disturbios y motines callejeros.

3. El gamberro burgués: muestra problemas socializacion, nor-
malmente debidos a un exceso de proteccién y permisividad.

4. El gamberro intelectual: muestra oposicién al régimen poli-
tico y participa en focos de contracultura.

Como puede apreciarse, actualmente estas categorias —baste con
decir que el término «gamberro» era aqui sustitutivo de delincuente
juvenil o menor inadaptado— han sido completamente abandonadas.
Sin embargo, pueden ayudarnos a comprender la amplitud del fené-
meno de la delincuencia juvenil, siendo algunos de los factores

(256) Vid. SABATER ToMAs, A., Juventud inadaptada..., ob. cit., pp. 16 y 17.
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ambientales atin dtiles al estudio. Asi, no hace demasiado tiempo se
creia que la delincuencia juvenil era un fenémeno localizado en las
clases sociales mds bajas, cuando en realidad, es un proceso que puede
afectar a todo el espectro social (257). En este sentido, como ha
expuesto De la Cuesta Aguado, «es lugar comun afirmar que la tras-
cendencia de los delitos cometidos por los jévenes de clases sociales
deprimidas o marginales tienen distinta proyeccidn social que los rea-
lizados por jévenes de clases sociales acomodadas» (258).

En este sentido, es posible afirmar la existencia de una tipologia
de menores delincuentes segun rasgos sociograficos. Sobre esta cues-
tién, ha expuesto Herrero Herrero que «las tipologias de menores
delincuentes no son, pues, desde el punto de vista sociolégico, privati-
vas de menores marcados por la pobreza fisica y cultural, sino tam-
bién las integradas, de forma muy notable, por el resto de las clases
sociales. (...) Tan s6lo afiadir (...) que estos menores, delincuentes de
las clases medias y, sobre todo, medias altas, difieren de los otros, al
menos en parte, por su orientacion delictiva. Y es que los delitos més
complejos o sofisticados por su contenido o formas de comisién, o
que requieren, para hacerse presentes, capacidad notable de ideacién
y planificacién, gran iniciativa y liderazgo, conocimientos electréni-
cos o técnicos y la posesién de los medios adecuados para convertirlos
en reales, no pueden ser llevados a cabo, precisamente, por jovenes
desocializados» (259). No deja de ser un dato curioso que, atendiendo
a la poblacién criminal juvenil, observemos cierta polarizacion de la
misma: tanto las clases mds bajas como las clases media-alta suelen
mostrar una mayor poblacién de delincuencia juvenil.

Otra interesante clasificacién puede encontrarse en la obra de Gib-
bons, en la que se distinguen inicialmente 14 tipos de delincuentes juveni-
les (260) que, posteriormente, en un trabajo mas maduro, seran reducidos
a9. La clasificacion quedaria sintetizada en las siguientes categorias (261):

(257) Asi, por ejemplo, en nuestra doctrina, Rios Martin sostiene que «los
menores infractores forman parte de la infancia marginada. Es necesario ahondar en
el estudio de socioldgico del proceso de exclusion social de los estratos sociales mds
pobres»; Rfos MARTIN, I. C., El menor..., ob. cit., pp. 33 ss.

(258) Cfr. DE LA CUESTA AGUADO, P. M., Delincuencia Juvenil: caracteristi-
cas y tipologia, en NAVARRO GUZMAN, J. I. y Ruiz RopriGUEZ, L. R. (coord.):
Menores. Responsabilidad penal y atencién psicosocial. Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, 2004, p. 261.

(259) Cfr. HERRERO HERRERO, C., Delincuencia de menores..., ob. cit., p. 109.

(260) GiBBONS, D. C., «Problems and Prospects of Delinquent Typology», en
Sociological Inquiry, vol. 32, 1962, pp. 235-244.

(261) Vid. GiBBONS, D. C., Delincuentes juveniles y criminales. Su tratamiento
y rehabilitacion. Fondo de Cultura Econdémica, México, 1965, pp. 109 ss.
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1. El pandillero ladrén: frecuentemente asociado a otros jove-
nes, con los que conforma bandas. Propenso a la delincuencia vanda-
lica y a los delitos contra la propiedad. Normalmente, pertenece a la
clase obrera y vive en entornos urbanos.

2. El pandillero pendenciero: también inclinado a la asociacién
grupal y el vagabundeo. Su delincuencia se caracteriza por las luchas
con otros grupos de la calle.

3. El pandillero casual: se mantiene en la periferia de las opera-
ciones de las bandas juveniles, siendo su participacién en la delin-
cuencia juvenil grupal esporadica e intermitente. Son delincuentes
ocasionales.

4. El delincuente casual no pandillero: no pertenece a ningtin
grupo. Aunque puede asociarse temporalmente con otros (complices),
muestra inclinacién a cometer delitos de modo individualista.

5. Elladrén de automdviles («paseador escandaloso»): se dedican
principalmente al robo de automdviles, no con afan de lucro, sino para
participar en festejos y carreras de vehiculos. Suelen tener una persona-
lidad «libertina» y «desenfadada». No se consideran a si mismos delin-
cuentes y pueden llegar a mostrar un alto indice de socializacién.

6. Eldrogadicto: aunque muchos jévenes delincuentes se inician
en el mundo de las drogas blandas, esta categoria la integraria los
jovenes infractores que consumen drogas que atentan gravemente
contra la salud (heroina, cocaina) y cuta grave adiccién influye en su
trayectoria criminal. Su dnico propésito es conseguir dinero para pro-
porcionarse la droga que necesitan.

7. Elagresivo de peligrosidad extrema («matén»): jovenes delin-
cuentes agresivos que inician agresiones sin motivo aparente. Pueden
padecer un trastorno antisocial de la personalidad.

8. La joven delincuente: las menores delinquen en una propor-
cién muy baja respecto a los menores infractores. La mayor parte de
sus «delitos» son, en realidad, «status offenses» relacionados con
comportamientos inmorales (prostitucidn, exhibicionismo y actitud
obscena, rechazo a la autoridad).

9. El delincuente juvenil psicépata con una predisposicién obse-
siva: esta categoria viene a ser, en palabras del autor precitado, «un
casillero donde incluir al resto de trasgresores que perpetran delitos
extravagantes de caricter individualista y casi siempre de un orden
grave (...). Los trasgresores aqui incluidos suelen recibir a menudo un
diagnéstico clinico de neurdticos o de pre-psicépatas» (262).

(262) Vid. GiBBONS, D. C., Delincuentes juveniles..., ob. cit., p. 133.
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Desde una perspectiva socioldgica, los grupos del 1 al 4 concen-
tran la delincuencia grupal, mientras que las categorias 4 y 5 muestran
dos formas de delincuencia que predominan entre los menores de
clase media. Los tipos restantes no parecen estar vinculados a ninguna
clasificacién socioldgica en particular, y pueden encuadrarse en facto-
res psicoldgicos o patolégicos (psicopatia, peligrosidad extrema) y
puramente biolégicos (delincuencia juvenil femenina).

También desde una vertiente puramente sociolégica, aunque intro-
duciendo importantes factores atinentes al control social de la delin-
cuencia juvenil, encontramos una clasificacién mas moderna en el
trabajo de De la Cuesta Aguado, que entiende que, para establecer una
tipologia de delincuentes juveniles, seria precisa una primera divisién
entre menores infractores que son frecuentemente detectados por los
medios de control social y delincuentes que dificilmente son detecta-
dos por los medios de control social y pasan a engrosar la cifra negra
de la criminalidad juvenil (263).

Asi, podriamos establecer dos tipos de delincuentes juveniles:

1. Los que aparecen con reiteracion en las estadisticas oficiales,
caracterizados por:

a) Su extraccién social entre grupos sociales econdmicamente
mas deprimidos.

b) Marginalidad.

¢) Fracaso escolar y escasa formacién profesional.

d) Desarraigo familiar.

e) Altos indices de drogadiccion.

2. Los que no aparecen en las estadisticas criminales.

a) Delincuencia de «fin de semana» entre estudiantes.

b) La delincuencia juvenil contra la propiedad intelectual e
industrial (nuevas tecnologias, pirateo, hackers, etc.).

c¢) Delincuencia en las aulas (violencia escolar, bullying).

d) Violencia en el 4dmbito familiar y violencia de género entre
jovenes.

e) Vandalismo lidico (pintadas, dafios menores contra la propiedad).

Esta tipologia nos lleva inevitablemente a la posibilidad de reali-
zar una ultima clasificacién de los delincuentes juveniles basada, no
en factores psico-sociales, sino en las distintas tipologias de delitos
que estos jovenes infractores pueden llegar a cometer. De este modo,

(263) Vid. DE LA CUESTA AGUADO, P. M., Delincuencia juvenil..., ob. cit.,
pp- 264 ss.

ADPCP, VOL. LXVII, 2014



320 Sergio Camara Arroyo

serd posible agrupar categorias delictuales por el delito come-
tido (264). Cada una de estas tipologias delictivas tendrd unas caracte-
risticas propias y comunes, de tal forma que el menor que cometa un
determinado tipo de delitos posiblemente mostrara un caricter, situa-
cion personal-social y modus operandi muy similar a otros que tam-
bién hayan perpetrado esta clase de infracciones.

(264) Vid. CoLAs TUREGANO, A., Derecho penal..., ob. cit., pp. 34 ss.
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