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Resumen: La falta de claridad del art. 19 del CP produce dudas interpretativas a la hora de res-
ponder a la pregunta acerca de si los menores de edad penal son o no responsables penalmente
teniendo en cuenta que no se les aplican penas —al menos en sentido formal, como “penas del
CP”— pero son responsables con arreglo a la Ley de responsabilidad penal de los menores. La
duda se acrecienta cuando se observa que no faltan autores en la doctrina que afirman la inim-
putabilidad de los menores o una “peculiar” imputabilidad disminuida, a pesar de lo dispuesto
claramente en la ley.
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I. INTRODUCCION!

El titulo de este trabajo puede entenderse de dos maneras: como disertacion sobre si
la prevision del art. 19 del CP implica afirmar la inimputabilidad de los menores o bien que
simplemente el ordenamiento juridico se abstiene de prever penas para ellos. O se trata mas
bien de una cinica afirmacion si se entiende que a la formal o aparente disyuntiva antes
sefnalada se opone una cruda realidad que obliga a plantearse si el nuevo tratamiento juri-
dico penal de los menores implica 0 no un paso atras frente al sistema paternalista anterior,
ayuno de garantias, pero también de acusados, procesos, y largos encierros. Por otro lado,
la afirmacion de la imputabilidad o no de los menores afecta a la cuestion fundamental de si
aplicar penas o medidas de seguridad a los menores, respecto a lo cual el hecho de que en la
LO 5/2000 se denominen las sanciones “medidas educativas” no empece a que se parezcan
mas a las penas o a las medidas de seguridad, o incluso que seglin qué medida educativa se
aplique unas sean mas bien penas y otras mas bien medidas de seguridad.

II. IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD EN LA DOCTRINA

Clasicamente el efecto de la inimputabilidad era la exencion de responsabilidad penal
y la reclusion en manicomios o sanatorios mentales, en definitiva el encierro. Solo mas re-
cientemente con la Criminologia critica —desde los afios 60 del pasado Siglo XX— se busco
tratar de forma desinstitucionalizadora a los enfermos mentales, lo cual aunque con mas
reservas incluye a los inimputables en general que cometian delitos.

Pues bien, en el caso de los menores una serie de Recomendaciones de la ONU —en
especial de la Convencion sobre los derechos del nifio de 1989— seguidas de Directivas de
la UE han dado lugar en Espafia a un tratamiento de la minoria de edad que difiere de la
anterior, basada en una vision tutelar.

Parece claro que el establecimiento de una determinada edad como limite por arriba
o por abajo de la mayoria de edad responde a la afirmacion de que a partir de ella —los 18
afios segun la CE— se posee madurez suficiente para tomar decisiones.

Desde el punto de vista civil se sitiia en dicha edad el momento a partir del cual se
posee capacidad plena de obrar. Asi la Resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 3 de Marzo de 1989 establecia que ... si a partir de los 18 afios se pre-

' El texto publicado responde en esencia al contenido de la conferencia leida en el marco de las XII
Jornadas de profesores y estudiantes de Derecho penal de las Universidades de Madrid, de Mayo de 2012. No
obstante se ha incorporado un nlimero minimo de citas que se consideran orientativas para el lector, y se ha
adaptado el texto, lo cual ha aumentado ligeramente su extension respecto de la version original, condicionada
por la brevedad exigida a los intervinientes. Por tltimo, deseo agradecer a los compafieros del Departamento
de Derecho penal de la UAM su invitacion, y felicitarles por el éxito de organizacion y de asistencia.
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supone el grado de madurez suficiente para toda actuacion civil (con las excepciones legales
que se establezcan) por debajo de esa edad habra de atenderse a la actuacion concreta que se
pretenda realizar, cubriendo la falta de prevision legal expresa por cualquiera de los medios
integradores del ordenamiento legal (arts. 1°, 3°y 4° del Cédigo civil) y no por el recurso a
una regla general de incapacidad que ademas no se adviene (sic?) ni con el debido respeto
a la personalidad juridica del menor™.

En definitiva, la CE establecio la mayoria de edad (art. 12) a los 18 afios, si bien en
materia civil antes de la entrada en vigor de la Constitucion ya se establecia esa misma
mayoria de edad por el Real D-L 33/1978 de 16 de Noviembre (art. 1°), y en su art. 2° se
modificaba el art. 320 del CC. que recogia ya la redaccion del actual art. 315%.

En materia penal como es conocido se produjo una larga situacion de transito entre la
entrada en vigor de la CE (Diciembre de 1978) y la promulgacion del CP de 1995. Durante
este tiempo la mayoria de edad penal continu¢ situandose en los 16 afos (art. 8, 2° primer
apartado, del CP derogado) con lo cual parecia contravenirse la Convencion sobre los de-
rechos del nifio de 1989 (art. 1) pues esta definia como “nifio” a los menores de 18 afios, y
por consiguiente a los de 16 y 17 afios, que por definirse como “nifios” no debieran recibir
el mismo tratamiento que los adultos. Asi se establecia en la Regla 2.2 a) que “Menor es
todo nifio o joven,..., que puede ser castigado por un delito en forma diferente a un adul-
to”, y enla 2.3, que “En cada jurisdiccion nacional se procurara promulgar un conjunto de
leyes, normas y disposiciones aplicables especificamente a los menores delincuentes...”
Finalmente, en la Regla 3.3 se establece que “Se procurara asimismo extender el alcance
de los principios contenidos en las Reglas a los delincuentes adultos jovenes™.

Por este motivo ya se planteaba entonces la cuestion del tratamiento legal de los
menores de 18 afios pero mayores de 16. E1 TC en 1991 concluy6 que la aplicacion de la
legislacion penal de los adultos no infringia la mencionada Convencion dado que fijar el
limite de la inimputabilidad presumida del menor en una edad inferior a los 18 y someter al
mayor de 16 a la jurisdiccion de adultos “no contraviene ningiin compromiso internacional
que acarree inconstitucionalidad”®. Si resultaba materialmente asumible el claro beneficio
existente para dicho grupo de edad por aplicacion de los arts. 9,3* (atenuacidén por menor

Quiza queria decir “no se compadece con...”

Citada por Diez PicAzo/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. I. 9* ed. Tecnos, 1998, p. 232 y n. 2.
Art. 315 (modificado por la Ley 11/1981): “La mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos”.
Negrita afiadida.

V. el ATC 286/1991, FFJ1J 1°, 2° y 3°, en mi opinion con una argumentacion nada convincente, pues si
el menor de 18 es un nifio no puede sometérsele a una jurisdiccion de adultos y nada tiene que ver con ello
que el art. 40.3,a) de la Convencion reconozca a los Estados la potestad de fijar un limite inferior a los 18. En
el FJ 3° se arguye que la CE no exige que ese grupo intermedio de edad deba equipararse a los inimputables y
que tampoco existe discriminacion por el hecho de que entre las opciones del legislador éste haya optado por
aplicar el procedimiento para delincuentes adultos.
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edad) y 65, ambos del CP derogado (rebaja obligatoria en un grado y potestativamente en
dos) y el diferente y mas suave trato penitenciario’.

Tras la entrada en vigor del CP de 1995 y previéndose una profunda reforma en materia
de menores, obligada tras la STC de 1991 que declaraba la inconstitucionalidad del art. 15
de la Ley de Tribunales tutelares de menores (LTTM)?, junto al apartado primero del art.
19 del CP en el que se establecia también la mayoria de edad penal a los 18 afios se remitia
el tratamiento de los menores a la ley que regulase en el futuro dicha materia.

Se observa en resumen una evolucion con un primer periodo en el que se otorga la
consideracion de inimputables a los menores de edad penal —menos de 16—y de semiim-
putables a quienes se encontraban entre los 16 y los 18, a los cuales se atenuaban las penas
aplicables. Y un segundo periodo que se extiende hasta la situacion actual en la que los
menores de edad penal son responsables —y parece que imputables— pero con arreglo a una
ley penal especial.

En resumen, la mayoria de edad se establece en la CE a efectos generales pero in-
dudablemente el art. 12 CE es una prevision dirigida a establecer el derecho de sufragio
activo a partir de una determinada edad, dado que éste reside en los individuos —...los
ciudadanos...” (art. 23.1 CE)- y no en los Sindicatos ni Partidos politicos’. A efectos ge-
nerales tiene gran importancia para la legislacion civil, pues de acuerdo con el art. 149.1,8*
CE el Estado tiene competencia exclusiva en materia de legislacion civil, de manera que
sin perjuicio de las peculiaridades forales prevalece la norma constitucional en lo que a
mayoria de edad se refiere.

Por todo ello, en materia penal una vez entr6 en vigor la LRPM puede concluirse lo
siguiente:

7 V.STC 9/1994, FJ 4°.

8 EnlaSTC de Pleno de 14 de Febrero de 1991 (STC 36/1991, FF]J 1 a 8) se resuelve sobre cinco cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas por varios Juzgados de Menores, por tanto ya se habia producido una primera
reforma en la materia que dio lugar a la creacion de Juzgados especializados de menores sustituyendo a los
anteriores Tribunales tutelares, para lo cual fue esencial la LOPJ, 6/1985. Lo mas importante de dicha STC
fue la declaracion de inconstitucionalidad del mencionado at. 15 de la LTTM (Texto refundido y Reglamento
aprobados por D. de 11 de Junio de 1948) por violacion de las garantias del art. 24 CE, y del principio de
seguridad juridica del art. 9.3 CE. EI TC se baso en la interpretacion del Pacto Internacional de derechos
civiles y politicos, la Convencion de Roma y la Convencién de la ONU de los derechos del nifio. Debido
a la derogacion del procedimiento corrector o reformador urge el TC al legislador para que rellene el vacio
normativo, lo cual repite lo indicado ya por la STC 71/1990, y ahora reiteraba “la imperiosa necesidad de una
pronta reforma legislativa en esta materia”. Resultaban proféticas las palabras de Gut MoRI: “Nos tememos
que la urgente reforma tarde mucho en llegar y que los Jueces se vean obligados “provisionalmente” a aplicar
durante muchos afios la doctrina del TC, la Convencion de los derechos del nifio y las Reglas de Beijing
para llenar el vacio normativo existente en materia tan crucial. Pero esto es lo que hay” (Comentarios a la
Jurisprudencia constitucional, p. 390).

®  STC 63/1987, FJ 5° en relacion con las SSTC 53/1982, 5/ 'y 23/1983, y 51/1984.
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1° La mayoria de edad penal se situa en los 18 afios (art. 19.1 CP) y desaparece el trato
especial de las edades intermedias entre los 18 y los 21 afios a efectos de evitar la aplicacion
del régimen penitenciario de adultos (derogacion del art. 69 CP). Hasta los 18 afios y desde
los 14 los menores son responsables penalmente con arreglo a la LRPM. Por debajo de esa
edad no son responsables penalmente y por tanto solo respecto de ellos podria —eventual-
mente— afirmarse que son inimputables.

2° Objetivamente existen limites en la cuantia —temporal— de las medidas a aplicar asi
como peculiaridades procesales que favorecen la resolucion del conflicto producido por el
delito o falta a través de alternativas distintas al proceso como la mediacion, o que favorecen
la conformidad y consiguiente rebaja en la cuantia de la medida solicitada o suspension de
las medidas aplicables'®.

3° En consecuencia, los menores de 18 afios y mayores de 14 no tienen ya la consi-
deracion de inimputables ni de semiimputables. Son responsables como antes se indico, y
por tanto debera buscarse un fundamento de dicha responsabilidad para explicar la falta de
reaccion penal en unos casos o la lenidad —aunque no tanta en muchos casos— frente a la
legislacion penal de adultos.

IIT. LA INIMPUTABILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA

La importancia del estudio del tratamiento de la imputabilidad por la Jurisprudencia
requeriria un espacio y atencion que exceden el formato y los objetivos de este trabajo de
manera que solo se resumira cuales son los aspectos mas relevantes de aquella.

La afirmacion de la inimputabilidad o lo que a los efectos viene a ser equivalente
requiere: la comision de un delito, la condicidén de inimputable o en su caso semiimpu-
table y la peligrosidad criminal del sujeto. Por otro lado, la aplicacion de una medida de
seguridad privativa de libertad requiere ademas que el tipo del delito cometido prevea una
pena privativa de libertad ... y ha de justificarse la necesidad fundada de la privacion de
libertad, a los fines terapéuticos perseguidos con el concreto supuesto de la imposicion de
la medida de internamiento”, todo ello ademds de importantes referencias a la peligrosidad
del sujeto'!.

Por otro lado, se afirma también recientemente con cita de Sentencias anteriores, nada
menos que “en el Codigo en vigor late propiamente la exclusion culpabilistica del elemento

10 V. al respecto CoBos en “La mediacion en la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, y su Reglamento” en Justicia restaurativa, mediacion penal y penitenciaria: un renovado
impulso, coordinado por Margarita Martinez Escamilla y M? Pilar Sanchez Alvarez. Coleccion de Mediacion
y Resolucion de conflictos. Ed. Reus, Madrid 2011, pp. 309 y ss.

11 STS, 124/2012 de 6 de Marzo (ponente Sanchez Melgar) con cita de otras, en especial el F°J° Tercero,
con especial referencia a la STS 603/2009, de 11 de junio.
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subjetivo del tipo penal cuando tal hecho es cometido por un inimputable, como ocurria
en la regulacion anterior en el articulo octavo del mismo™!? lo cual parece dar a entender
que en el CP actual se situa el dolo en la culpabilidad, o en el tipo y en esta ultima, y que
queda excluido por la inimputabilidad. También es verdad que otras Sentencias se muestran
mucho mas apegadas al tenor del art. 20 del CP y respetuosas con la falta de definicion legal
—y menos aun de declaracion— sobre la ubicacion de elementos de la teoria del delito en el
CP. Asi, la STS 1192/2011 de 16 de Noviembre afirma claramente que “... no es posible
comprobar el segundo término de la formula de la imputabilidad (capacidad de comprender
la ilicitud y de conducirse segun esa comprension) (STS n°243/2005 de 25 de febrero)...”
que “...la capacidad de comprension de la ilicitud y de comportarse de acuerdo con ella
carece de respuesta desde un punto de vista empirico, razon por la cual solo cabria una
respuesta normativa. (STS 600/1995, de 3 de mayo)...” y que “si el juicio se refiere a moti-
vabilidad del autor por medio de normas juridicas, los conocimientos empiricos no pueden
ser ignorados en la determinacion de la capacidad del autor (STS n° 733/1997 de 22 de
mayo).” Con esta Sentencia y las que cita en su apoyo se aprecia la enorme distancia que
puede separar los razonamientos de grupos enteros de decisiones del TS, desde las ancladas
en concepciones culpabilisticas practicamente arrumbadas por la doctrina hasta las que
hacen honor tanto a la importancia de las ciencias auxiliares del Derecho penal como a la
inevitable preponderancia de las consideraciones normativas a la hora de decidir.

En lo que aqui interesa puede concluirse que la desaparicion del art. 20 de cualquier
referencia a los menores hace desaparecer asimismo toda referencia a los mismos cuando
el TS versa sobre la inimputabilidad y sus grados, porque la minoria de edad per se no es
un supuesto de inimputabilidad ni de imputabilidad disminuida.

IV. INIMPUTABILIDAD, MINORiA DE EDAD, E INTERPRETACION DEL
ART. 19 CP.

Llama poderosamente la atencion que de acuerdo con el parrafo 2° de la Disposicion
final 7* del CP el art. 19 no entraba en vigor —al igual que otros preceptos— al mismo tiempo
que el grueso del nuevo CP'. En efecto, la Disposicion derogatoria declaraba vigente una

122 STS 216/2012, de 1 de Febrero con cita de la STS niim. 1019/2010, de 2 de noviembre.

13 «7% El presente Codigo entrard en vigor a los seis meses de su completa publicacion en el Boletin
Oficial del Estado y se aplicara a todos los hechos punibles que se cometan a partir de su vigencia. No obstante
lo anterior, queda exceptuada la entrada en vigor de su articulo 19 hasta tanto adquiera vigencia la ley que
regule la responsabilidad penal del menor a que se refiere dicho precepto”. 7. Entrada en vigor y desarrollo
reglamentario. 1. La presente Ley Orgénica entrara en vigor al afio de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado. En dicha fecha entrardn en vigor los articulos 19 y 69 de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de Noviembre,
del Codigo Penal. 2. Durante el plazo mencionado en el apartado anterior, las Comunidades Auténomas con
competencia respecto a la proteccion y reforma de menores adaptaran su normativa para la adecuada ejecucion
de las funciones que les otorga la presente Ley.”
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serie de preceptos del viejo CP “de manera que —en lo que ahora interesa— a los mayores
de 16 anos —anterior limite legal de punicion—y menores de 18 se les aplicarian los arts.
9.3 —atenuante por minoria de edad penal—y 65 —referido a la dosimetria penal para las
atenuantes—'°. Asi, hasta la entrada en vigor de la LRPM entre los 16 y los 18 afios recibian
los menores infractores un trato penoldgico mas favorable.

Como puede observarse se elevo en 2 afios el limite de aplicacion del CP en razon de
la edad pero no queda tan claro el fundamento legal de dicha inaplicabilidad.

En efecto, en el anterior CP se establecia laconicamente en el art. 8.2 que “Estan exen-
tos de responsabilidad criminal... 2°. El menor de 16 afios”. Antes de cumplir esa edad “el
menor... sera confiado a los Tribunales Tutelares de Menores”.

Parece claro que el anterior CP seguia el paradigma de la inimputabilidad para los
menores de 16 afios. En efecto, se incluia en el art. 8 entre las causas de exencidn de la
responsabilidad criminal a los menores de dicha edad. Esta concepcion se reforzaba por el
hecho de que si bien eran remitidos los menores infractores a unos Tribunales la pretension
de los mismos no era tanto enjuiciar las conductas como darles una supuesta proteccion es-
pecial. La denominacion de estos Tribunales como “tutelares” y el hecho de que sus titulares
pudieran no ser Jueces dan una idea de la pretension al menos tedrica de amparar y tutelar
a los menores cuyos padres o encargados de custodia no cumplian los deberes que las leyes
civiles depositaban en ellos. De ahi que dichos Tribunales tutelaran en forma sustitutiva a
quienes debian hacerlo y no cumplian con sus deberes o potestades, y esa funcion se extendia
no solo a menores infractores sino a quienes practicaban la mendicidad, la prostitucion o
estaban en situacion de abandono. Se observaba por tanto que a pesar de la entrada en vigor
de la CE existia una falta de garantias total para el menor tanto si cometia delitos como si
se encontraba en una situacion de las que podian considerarse de peligrosidad social pues o
bien se le podia juzgar por quien no era un jurista o desde luego no era un Juez profesional,
o aplicarsele medidas equivalentes a penas o medidas de seguridad “curativas” por ser a
todos los efectos inimputable.

En resumen la antigua Ley y el CP anterior configuraban un marco juridico de tra-
tamiento de individuos mediante la aplicacion de medidas de seguridad que tenia como
finalidad tedrica la tutela y proteccion de los menores. Debe destacarse que este mismo
marco era el existente en buena parte de Europa durante los afos 50, y que en Espafia no
es sino a partir de la STC de 1991 que se pone de manifiesto la necesidad de dar un vuelco
a la ausencia de garantias legales de los menores tras el nuevo marco constitucional. Y por
obra de dicha STC se produce por fin la reforma de 1992, que abre camino a la futura ley

14 “DISPOSICION DEROGATORIA. 1. Quedan derogados: a) El texto refundido del Codigo Penal..., con
sus modificaciones posteriores, excepto los articulos 8.2, 9.3, la regla 1° del articulo 20 en lo que se refiere al
numero 2° del articulo 8, el segundo parrafo del articulo 22, 65, y las adicionales primera y segunda de la Ley
Organica 3/1989, de 21 de junio.”

15 En este caso privilegiada dado que en vez de moverse dentro del marco penal aplicable, el Juez debia
aplicar la pena inferior en uno o dos grados.

RJUAM, n° 25, 2012-1, pp. 107-118



114 MIGUEL A. CoBOS GOMEZ DE LINARES

5/2000 de responsabilidad penal del menor. No obstante las dudas persisten tras la entrada
en vigor del CP de 1995.

En efecto, de una primera lectura del art. 19 apartado primero'® pudiera obtenerse la
idea de que se esta declarando la inimputabilidad de los menores de 18 afios: “no seran
responsables criminalmente” afirma dicho precepto. No obstante 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 responsable penal a pesar de que ambos términos debieran usarse de forma indistinta
o mejor, desaparecer el primero, ajeno a la tradicion legislativa continental. Por otro, no
se entiende bien el uso del verbo en modo potencial —“podra”— dado que si se refiere el
legislador a que lo sea en el futuro o no —en el sentido de inocente o culpable— dependera
de lo que resulte del proceso penal de menores, carece de sentido por ser una obviedad. Y
si se refiere a que un menor puede no ser responsable con arreglo a la LRPM debido a que
finalmente no se incoe un expediente o finalice sin condena debido a la mediacion o a otra
forma alternativa de finalizar el expediente, nada tiene que ver con lo que se supone debe
proclamarse en un precepto como el que establece una regla general de exencion de la res-
ponsabilidad criminal como proclama el epigrafe del Capitulo segundo del Libro primero
del CP que lo precede. Subsisten por tanto las dudas acerca de la posicion del legislador
penal sobre la cuestion de la responsabilidad de los menores.

Pero no solo antes de la nueva legislacion sino tras la aprobacion del CP de 1995 con
mas de 15 afios de aplicacion, y de la LRPM como mas de 10, buena parte de la doctrina
continda estableciendo el ambito de interpretacion del art. 19 en sede de imputabilidad.

En la doctrina espafiola, no obstante se insiste en esta materia en aquella hipdtesis que
surgiria tras una primera lectura del art. 19: los menores de 18 afios son inimputables, es
decir, no podria imputarseles subjetivamente una conducta constitutiva de un ilicito penal. O
que la minoria de edad penal constituiria una causa relativa de inimputabilidad'’. Razonan
MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN que si bien el menor seria responsable, el legislador
reconoce unas peculiaridades debido al proceso de socializacion y de motivacion del menor,
lo cual daria lugar también a una responsabilidad peculiar. No obstante afirman mas adelante
que “aunque se emplee para esas sanciones el nombre de medidas... dogmaticamente deben
ser consideradas como penas, ya que no se basan en la peligrosidad del menor, sino en su
culpabilidad, aunque esa culpabilidad presente algunas peculiaridades”'®. En conclusion
por los motivos que dichos autores exponen, quiza debieran prescindir de toda referencia a
una “relativa imputabilidad” y explicar de forma mas clara como construyen la responsa-
bilidad del menor con verdaderas penas si afirman que son inimputables.

16« .. no seran responsables”.

17" Asi, RODRIGUEZ MOURULLO, G. CP comentado. Art. 19, y MuR0oz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho
penal. P.G. 8" ed., Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 363.

18 Op. cit., p. 365.
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V. INIMPUTABILIDAD Y ABSTENCION DE PENAR

La otra hipotesis provisional que se plantea en esta ponencia proviene de la peculia-
ridad consistente en afirmar la responsabilidad de los menores y la inaplicacion de penas.
Pues bien, la abstencion de penar es una figura dogmatica que puede utilizarse como opcion
despenalizadora desde el punto de vista del legislador, o bien desde el del Juez.

En el primer caso se trata de una decision de politica criminal adoptada en el Parla-
mento con el doble control que implica la exigencia de LO para legislar en materia penal, en
cuya virtud se despenaliza una conducta. Las razones que se aducen en estos casos suelen
ser que, o bien se entiende que la conducta antes penada no reviste caracteres de delito por
insuficiente gravedad —argumento de antijuridicidad material— o se dice que la culpabilidad
del individuo —tsese el término en el sentido que se prefiera— esta tan atenuada que no existe
una necesidad de intervencion penal. O, en fin, que se plantea un dilema entre la proteccion
del bien juridico y la de otro interés que en ciertos casos se pueda entender preponderante.
Esta decision de politica criminal a la que acabo de referirme cuenta con ejemplos como el
desacato, el hurto entre parientes, o la inmunidad parlamentaria.

Cabe también que el legislador decida remitir al Juez la posibilidad de que se abstenga
de penar materialmente aunque se produzca una condena formal —arts. 80 a 87 CP (sus-
pension de la ejecucion de la pena privativa de libertad— sobre la base de hacer depender la
decision de politica criminal de circunstancias vinculadas al caso concreto.

Pues bien, ni desde el punto de vista legislativo ni del judicial puede entenderse que se
produzca una abstencion de penar, pues o bien las denominadas “medidas educativas” de la
LRPM se consideran materialmente penas —como afirman MUNOZ CONDE y GARCIA
ARAN"- o bien, dado que se privaria materialmente de libertad y por periodos que pueden
ser muy prolongados —hasta 10 afios— equivalentes a penas graves del CP puede concluirse
que no hay realmente una abstencion de penar en relacion con los menores.

Finalmente, si debe reconocerse que se aplican en la LRPM técnicas de evitacion del
proceso y de resolucidon de conflictos como la mediacion, pero que existen también para
adultos, de manera que no existe una gran diferencia en el trato entre adultos y menores.

VI. CONCLUSIONES

(Donde situamos la minoria de edad penal dispuesta en el art. 19? En mi opinién, con
las reservas logicas por el estado provisional de esta investigacion, el art. 19 cumple mas
bien una funcién de causa de exencion derivada del principio de oportunidad equivalente

Y V. supran. 17.
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a razones de politica criminal, lo cual no implica la ausencia de razones plausibles para su
mantenimiento sino inicamente la necesaria advertencia de que el principio de oportunidad
tiene muchas facetas, o si se quiere formas de aparicion y que no se acaba en el Derecho
procesal sino que entronca con el pensamiento politico criminal que tanto debe a v. LISZT
y hoy a ROXIN.

La anterior afirmacion implica contrario sensu que la eximente de minoria de edad
al quedar fuera del art. 20 CP no es una causa de exencion de la antijuridicidad —tampoco
lo ha sido histéricamente— ni de la denominada culpabilidad, imputacion subjetiva o res-
ponsabilidad penal personal a través de la afirmacion de inimputabilidad, si bien lo fue en
el derogado CP, art. 20, 3.

El art. 19 del CP vigente, por tanto, ha supuesto un cambio de paradigma y de ahi que
su contenido se haya dejado fuera de las clausulas generales de exencion de la responsa-
bilidad penal —art. 20 CP— para funcionar como clausula de remision a una ley especial,
a otro ambito de la responsabilidad penal. Esta ley especial lo seria ademas por contener
las disposiciones procesales que rigen un verdadero proceso penal de menores que antes
no existia, dado el caracter tuitivo o protector de la antigua Ley de Tribunales Tutelares
de menores. Y es que a menos que se cambie el paradigma del tratamiento de los menores
creando un nuevo sistema, para dotar de garantias al tratamiento juridico de los menores
infractores habra que aplicar el mismo sistema hasta ahora conocido, a saber: el sistema
de depuracion de la responsabilidad penal de los adultos, en definitiva, el proceso penal al
uso, de manera que lo que se gana en garantias formales puede perderse por la dureza de
la ejecucion.

En efecto, la cuestion que surge de inmediato es la sensacion de que “la trampa esta
servida”: las garantias que se arbitran en el tratamiento juridico del menor se explican por
la adquirida condicién de acusado. Las ventajas son que se presumira su inocencia, tendra
derecho a un Abogado de su eleccion, y sera juzgado por un Juez profesional especializado.
Pero los inconvenientes son, en primer lugar los propios del proceso penal y de la ejecucion
de las medidas: las intimidantes formalidades del Juicio, la posibilidad de que se ejerza la
acusacion particular, la separacion de la familia durante lapsos temporales que pueden ser
largos, y la considerable gravedad de las medidas de encierro.

En mi opinidn el balance de esta nueva situacion es favorable a la demanda social de
seguridad —retribucion— frente a los muy escasos estadisticamente pero muy morbosos y
mediaticos delitos cometidos por algunos menores.

Asivisto el art. 19 contendria la decision legislativa de politica criminal consistente no
en despenalizar las conductas constitutivas de delito cometidas por menores de edad penal,
sino en regular las consecuencias juridicas que se les aplicaran a través de una ley especial.
Se trata de una decision de politica criminal consistente en afirmar claramente la imputabi-
lidad de los menores, y en consecuencia su procesamiento para depurar su responsabilidad,
pero previendo la aplicacion de un tipo de medidas pensadas exclusivamente para ellos.
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El menor es responsable de sus actos en la misma medida que un adulto en lo que
se refiere a su capacidad de conocer, de identificar la realidad del perjuicio. Siguiendo la
afirmacion de los conocidos neurocientificos KUPFERMANN, KANDEL e IVERSEN,
el comportamiento tiene aspectos no cognitivos que reflejan no lo que el individuo sabe,
sino lo que ¢l o ella necesita o quiere. Aqui es donde nos ocupamos de como los individuos
responden a estimulos internos mas que externos. Refieren estos autores que ... durante el
auge del conductismo durante la primera mitad del S XX se ignoraron en gran medida los
factores internos en sus intentos de explicar el comportamiento. Con el auge de la psicologia
cognitiva hace ya unas décadas el paradigma conductista ha retrocedido y la motivacion,
con toda su complejidad ha vuelto a ser de nuevo objeto de estudio cientifico serio”?.

En ese sentido, el dolo en cuanto que referencia subjetiva del tipo al autor no parece
diferir en nada, tratese de un adulto o de un menor de edad penal, y por tanto las anomalias
que puedan afectar al proceso de conocimiento por parte de adultos y de menores en prin-
cipio son idénticas.

No debe por tanto buscarse la fundamentacion de la inaplicacion de penas o medidas
de seguridad en que los menores tengan mayores o menores dificultades para percibir e iden-
tificar el entorno social, y en concreto para ser conscientes de forma potencial del caracter
lesivo de sus actos. En mi opinion los menores adolecen nunca mejor dicho de un déficit de
control de su socializacion y de sus impulsos que les dificulta para adecuar la percepcion
del entorno a la exigencia de abstenerse de realizar delitos.

En cuanto a las medidas de seguridad porque los menores no son inimputables, la
LRRPM ha dado como respuesta al dubitativo uso —en futuro— por el art. 19 CP del término
“podrad” referido a la exigencia de responsabilidad penal, que entre los 14 y los 18 afios

“exigira” —no “podra exigir’— responsabilidad penal si bien la consecuencia juridica sera
una medida educativa, no una medida de seguridad.

En cuanto a las penas, porque los menores si bien son imputables por razones de poli-
tica criminal prefiere el legislador prever y aplicar medidas educativas con un claro sentido
preventivo, pero no podemos olvidar que se prevén también medidas de internamiento de
8 y hasta 10 afios, una auténtica privacion de libertad aunque no se cumpla en una prision,
pero tampoco podemos olvidarnos de la dureza intrinseca de la prevision legal, y del hecho
de la existencia de abusos en el “tratamiento” de los menores internos que han dado lugar,
por ejemplo, a la clausura del centro “El Madrofio” en la Comunidad de Madrid.

En conclusion, por un lado es correcto afrontar el tratamiento juridico penal de los
menores entendiendo que son personas con todos los derechos procesales, que son penal-
mente responsables, pero también debe recordarse que por su inmadurez deben recibir un
tratamiento materialmente distinto al de los infractores mayores de edad. Ahora bien, no

2 En KANDEL y otros, Principles of Neural Science, 4* ed. (web captured edition), Mc Graw/Hill New
York 2000, Cap. 51 (Motivational and addictive states), p. 998.

RJUAM, n° 25, 2012-1, pp. 107-118



118 MIGUEL A. CoBOS GOMEZ DE LINARES

tiene justificacion ni con los adultos ni con los menores —menos atn con estos— aplicar
medidas de internamiento cerrado que pueden llegar hasta los 10 afios, que solo pueden
tener un caracter retributivo o represivo, de manera que la afirmacion de la responsabilidad
también penal de los menores de 18 como afirmacion de su dignidad y de su derecho a la
libertad no puede esconder un tratamiento que nos situa en una situacion peor aun al del
tratamiento tutelar carente de garantias procesales, a un momento presidido por una politica
legal eminentemente represiva.

Muchas gracias.
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