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RESUMEN: En el articulo se analizan criticamente las principales reformas que la LO 8/2006 ha introducido en la Ley
organica de responsabilidad penal del menor (LORPM). Con ese objetivo se incide muy especialmente en las reformas
penales sustantivas que, a juicio de la autora, evidencian de modo mas claro que la LO 8/2006 es la culminacion de un
proceso de progresivo endurecimiento del modelo de justicia juvenil, que paulatinamente se aparta de los principios
inspiradores de la LORPM convirtiendo la alarma social y la seguridad ciudadana en fundamentos del sistema
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SUMMARY: In this article, the main reforms introduced by Organic Law 8/2006 into the Organic Law on Criminal
Responsibility of Minors (LORPM) are critically approached. With this aim, focus is particularly placed on substan-
tive criminal reforms that, in the author s opinion, provide clearer evidence that Organic Law 8/2006 is the culmina-
tion of a process of progressive toughening of the juvenile justice model. This model gradually strays from the prin-
ciples that inspired the LORPM, and social alarm and citizens’ security thus lay the system s foundations
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introducidas por la LO 8/2006: vision de conjunto. III. Especial referencia a los regimenes penales de excepcion. IV.
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I. Reforma o proteccién de menores: la definitiva
consagracion de una falsa dicotomia

pira a ser expresion de la idea de justicia que es inmanen-
te a toda norma.
Un tal modelo comporta, pues, el compromiso de in-

La primera de las Reglas de Beijing impone que la jus-
ticia de menores se administre «en el marco general de
justicia social para todos los menores, de manera que con-
tribuya a la proteccion de los jovenes y al mantenimiento
del orden pacifico de la sociedad». Con ello, se pone acer-
tadamente el acento en la imperiosa necesidad de conciliar
los principios basicos de un modelo de responsabilidad y
los que son propios de ese mismo modelo cuando éste as-

tervenir con caracter preventivo ante acontecimientos en
los que hay o puede haber involucrados menores en si-
tuaciones de riesgo, de modo que dicha intervencion po-
sibilite el que no sea en el futuro necesaria una reaccion
sancionadora. Una opcion de ese tipo es tal vez la tinica
respuesta honesta que cabria esperar de una sociedad
comprometida con la justicia social y que, por ende, toma
en consideracion dos datos incontestables: de un lado, el
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hecho de tratar con menores en proceso de formacion y
de desarrollo de su personalidad; de otro, la etiologia de
los comportamientos delictivos de los destinatarios, que
mayoritariamente presentan graves defectos de socializa-
cion y aprendizaje como consecuencia normalmente de la
falta de referentes normativos en sus grupos primarios.
En este sentido, la intervencion del Fiscal Jefe de Meno-
res de Castellon, JOSE LUIS CUESTA, en unas Jornadas
destinadas a evaluar la ltima de las reformas anunciadas
en la LORPM, se centré muy especialmente en poner de
manifiesto lo significativo que resultaba el hecho de que
el 57% de los todos los menores a quienes se incoaron ex-
pedientes de reforma presentase fracaso escolar y tuviese
dificultades para leer y escribir o realizar operaciones
matematicas basicas. También que un 22% de los meno-
res se encontraban completamente ociosos sin realizar al-
guna actividad formativa o laboral. O que un 24% perte-
neciese a un grupo relacional en el que habia personas
con antecedentes delictivos. En el &mbito familiar los da-
tos a que se refirio CUESTA fueron igual de concluyen-
tes. En mas de la mitad de los casos existia un historial
continuado de cambios de residencia; en un tercio de las
familias de los menores expedientados existian o habian
existido referentes familiares inadecuados con problemas
delincuenciales o toxicomanias y una cuarta parte tam-
bién habia tenido problemas de inestabilidad econémico-
laboral o marginalidad. También en un porcentaje eleva-
do, en mas de la mitad de los casos, destacaba la ausencia
de alguno de los dos progenitores en la convivencia, y
cerca del 40% de las familias aplicaban un sistema nor-
mopunitivo ambiguo o inconsistentel. La desolacion que
tales datos provocan solo es superada por la que genera
esa misma realidad cuando se proyecta sobre menores in-
migrantes o, en general, sobre quienes han sido o estan
siendo victimas de las diferentes modalidades de explota-
cién que conoce el mundo globalizado.

Ante ese panorama, la sociedad puede optar por tratar a
sus menores como jovenes en peligro o como seres peli-
grosos de los que hay que defenderse. Puede también, sin
embargo, mirar la realidad desde una perspectiva mas am-
plia y, en consecuencia, arbitrar las medidas que permitan
afrontar adecuadamente las situaciones de riesgo y, al mis-
mo tiempo, adoptar otras de cardcter educativo-sanciona-

dor que sirvan a la eficaz tutela de los bienes juridicos ata-
cados por el delincuente juvenil. ;Cual es, cabria ahora
preguntarse, el prisma desde el que el legislador espaiiol ha
contemplando el panorama?

A mi modo de ver, la pregunta no admite una respuesta
univoca porque lo cierto es que la suya ha sido una mirada
que ha cambiado mucho con el tiempo, tanto que, en algu-
nos aspectos, es dificil reconocer en ella los mismos ojos.

Aun a riesgo de fraccionar lo que, en el fondo, es un
fendmeno progresivo, bien podria decirse que la LORPM
en su redaccion original parecia decantarse por contem-
plar la delincuencia de menores como un fenémeno pro-
teico que desaconsejaba medidas prioritaria o exclusiva-
mente sancionadoras. Resultd, sin embargo, que esa ley
tan ambiciosa parecio nacer ajena a las graves deficiencias
en que se encontraba y se encuentra nuestra red de pro-
teccion de menores, insertandose, pues, en un sistema en
el que esta ausente uno de los presupuestos de su viabili-
dad: la intervencion de naturaleza protectora en familias y
menores en situacion de riesgo. Si a ello afladimos la mis-
ma evidente falta de recursos en cuanto afecta a la im-
plantacion de medios para hacer efectivas las medidas es-
trictamente sancionadoras, hay que convenir con DOLZ
LAGO en que aquella fue una iniciativa legal dificilmen-
te practicable2. A las dificultades inherentes a la puesta en
marcha de cualquier innovacion legislativa hubo, pues,
que sumar que su insercion se producia en un contexto
que no estaba preparado para recibirla y, asi las cosas, era
facil suponer que pronto cundiria el desanimo.

Lo que tal vez resulté inesperado es que lo hiciera tan ra-
pido. Bastd con que transcurrieran unos meses desde la
aprobacion de LORPM para que desde ambitos muy distin-
tos se alzaran voces que pronosticaban que aquella se reve-
laria como una respuesta ineficaz para combatir la delin-
cuencia juvenil. No es que los agoreros basasen sus
pronosticos en estudios fiables encargados de evaluar seria-
mente el grado de adecuacion de una norma que, por otra
parte, ni siquiera habia entrado en vigor cuando se acometi6
la primera de las reformas. Antes al contrario, la mayoria se
limitaba a exhibir como razén de su dicho acontecimientos
dramaticos que, pese a la comprensible conmocion que cau-
saron, solo eran fragmentos de una realidad criminologica
de caracteristicas bien distintas3. La LO 7/2000, de 22 de di-

1.Ponencia presentada a las Jornadas sobre la reforma de la LORPM desarrolladas en la Universitat Jaume | y publicada bajo
el titulo: «La reforma y proteccion de menores: diferencias y puntos de conexion», en GONZALEZ CUSSAC, J.L./CUERDA ARNAU,
M.2 L., Estudios sobre la responsabilidad penal del menor, publicaciones de la Universitat Jaume |, Castellon, 2007, p. 203 y 204.

2. «La reforma del derecho penal de menores», en GONZALEZ CUSSAC, J.L./CUERDA ARNAU, M.2 L Estudios., op. cit., p.
223,224y 248 y ss.

3. Como se recordara, el 26 de mayo de 2000, estando, pues, la LORPM en periodo de vacatio legis- dos jovenes de San Fer-
nando asesinaron a una compariera para saber qué se sentia, lo que motivé un clamor popular favorable al endurecimiento de las
medidas de internamiento, como asi hizo la LO 7/2000, de 22 de diciembre, una reforma llamada a satisfacer también las deman-
das de mayor rigor contra los actos de kale borroka protagonizados por menores afines a ETA, quienes a partir de ese momento pa-
saron, ademas, a ser enjuiciados por el Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional. Poco después, en el afio 2003, la
violacion y brutal asesinato de Sandra Palo a manos de un grupo de menores generd asimismo un clima de indignacién que no se
vio calmado por el hecho de que la sentencia, dictada por el Juzgado de Menores n° 5 de Madrid el dia 13 de octubre de 2003, im-
pusiera a los culpables la maxima sancién permitida por la ley.
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ciembre, fue el primero de un conjunto de pasos atrds con
los que parece abandonarse los iniciales propdsitos y se en-
dereza el sistema por la via de la retribucion y el reproche.
En la misma linea se sitiian las disposiciones incorporadas a
laLO 15/2003 de reforma del Codigo penal por cuya virtud
se introducian modificaciones de gran calado en la LO
5/2000. La primera afecto al art. 25 para permitir la perso-
nacion en el proceso como acusadores particulares de los pa-
dres, herederos o representantes legales, que, por tanto, pa-
saban a poder actuar en el mismo con las facultades que se
derivan del hecho de ser partes. La segunda de las reformas
consisti6 en la incorporacion a la ley de una hasta ahora
insolita disposicion adicional por cuya virtud el Gobierno se
comprometia, tras la evaluacion de la norma, «a impulsar las
medidas orientadas a sancionar con mas firmeza los hechos
delictivos cometidos por personas que, aun siendo menores,
revistan especial gravedad, tales como los previstos en los
arts. 138, 139, 179 y 180 del Codigo penal. A tal fin, conti-
nuaba diciendo la DA 6.%, se establecera la posibilidad de
prolongar el tiempo de internamiento, su cumplimiento en
centros en los que se refuercen las medidas de seguridad im-
puestas o que a partir de la mayoria de edad sean cumplidas
en centros penitenciariosy.

En ese proceso de progresivo endurecimiento del siste-
ma, las reformas introducidas por la LO 8/2006, de 4 de
diciembre constituyen la culminacion de un proceso que si
no ha supuesto el definitivo abandono del modelo de jus-
ticia juvenil por el que el legislador espafiol habia optado
originariamente si representa, al menos, la consagracion
dentro de aquél de un subsistema regido por principios
bien distintos.

Desde luego seria aventurado negar que detras de las re-
feridas novedades legislativas puedan existir estudios que,
conforme a la premisa sentada en la propia disposicion
adicional, hayan evaluado la aplicacion de la ley. Sin em-
bargo, los datos que en su momento ofreciera el gobierno
para apoyar la reforma admiten interpretaciones bien dis-
tintas* y, de hecho, es lo cierto que la propia Exposicion
de Motivos no parece apoyar decididamente la extendida
idea sobre el incremento de la criminalidad de los meno-
res. Eso explicaria el que entre los motivos que sustentan
la reforma se aluda a sensaciones —la de impunidad— o
a referencias tan inconcluyentes como el fuerte impacto

social que han provocado unos delitos —los llamados de
caracter violento— cuyo aumento se niega expresamente
por la propia ley. Cabria, pues, preguntarse qué delitos son
esos que han convertido en inaplazable un nuevo endure-
cimiento del régimen penal aplicable a los menores. A tal
efecto, es harto dificil apuntar hipétesis pero, una vez
mas, el proceso de reforma se ha visto envuelto en inter-
pretaciones simplistas de tragicos acontecimientos y nue-
vamente también los medios de comunicacion han actua-
do como excelentes corifeos que, como bien se ha dicho,
no crean pero contribuyen a institucionalizar la gramatica
de la inseguridad ante el delitod. Baste pensar en el trata-
miento que recibid el suicidio de Jokin, el chico de Hon-
darribia que venia sufriendo humillaciones e insultos por
parte de sus compaileros. A nadie pareci6 interesarle en
ese caso que quedase claro que, aunque el tragico final nos
conmoviese a todos, la muerte no era juridicamente impu-
table a los acusados y que ese era un extremo que tampo-
co se hubiera podido eludir de haber sido aplicable el mas
severo derecho penal de adultos. Similar falta de rigor se
advierte en el tratamiento que se depara a las denomina-
das bandas juveniles o tribus urbanas, un fenomeno que,
pese a ser preocupante, no solo no es representativo de la
delincuencia de menores en sentido estricto®, sino que
exige ser abordado desde una Optica ni exclusiva ni prio-
ritariamente sancionadora por cuanto no es infrecuente
que el menor inmerso en las mismas —normalmente pro-
veniente de familias de inmigrantes con pocos recursos—
retna la doble condicion de agresor y victima desde el
momento en que se vincula a tales grupos como modo de
eludir procesos de exclusion social y su propia inmadurez
le dificulta la de por si nada sencilla tarea de abandonar-
las. Naturalmente, no estoy queriendo decir que nada de
ello exculpe o atentie la responsabilidad de los sujetos pe-
ro si que la respuesta penal debe, en la medida de lo posi-
ble, incidir en los factores que motivan la conducta, entre
los cuales también esté el que se sefiala.

Lo anterior sobra para ratificar cuanto decia sobre el gi-
ro producido en el sistema sancionador de menores, que,
a la postre, ha derivado en un modelo marcadamente de-
fensista que, en buena medida, convierte la alarma social
y la seguridad ciudadana en fundamentos del sistema. Y es
que, en el fondo, queda preguntarse si esa dindmica de re-

4. Vid. vg, DIiEZ RIPOLLES, JOSE LUIS., La politica criminal en la encrucijada, ed. B de F, Buenos Aires, 2007, p. 18 y ss 'y 27.
5. BRANDARIZ GARCIA, JOSE ANGEL, Politica criminal de la exclusién, ed. Comares, Granada, 2007 p. 69y ss, con ulterio-

res referencias.

6. Por limitarme a lo mas obvio, me sirvo recordar la presentacién que en general se dio al caso de Ronny Tapias, quien, como
se sabe, fue asesinado el dia 28 de octubre de 2003 a la salida del instituto al ser tomado por un integrante de los Latin Kings, ban-
da rival a la de los Netas y los Rancutas que dias antes habian mantenido una violenta discusién con armas a las puertas de una
discoteca barcelonesa. Bien es cierto que en la agresion intervinieron menores, pero no lo es menos que los instigadores fueron per-
sonas sometidas al derecho penal de adultos sobre cuya condena por este concepto nunca volvié a hablarse, transmitiendo la falsa
impresion de que aquello no pasé de ser tratado judicialmente como un incidente sometido a la benévola ley penal del menor (cfr. la
sentencia del Juzgado de Menores n° 2 de Barcelona de 27 de abril de 2004, que impuso a los acusados la medida de ocho afios
de internamiento en régimen cerrado, seguidos de cuatro afios de libertad vigilada, asi como la sentencia dictada el dia 18 de abril
de 2005 por la seccién 52 de la Audiencia Provincial de Barcelona, que absolvié a algunos de los acusados mayores de edad y con-
dend a otros a la pena de diecisiete afios de prision e inhabilitacion absoluta por el delito de asesinato).
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forma tras reforma responde a una politica criminal bien
disefiada o es en algunos casos el fruto apresurado de re-
flexiones hechas al calor de polémicas que necesariamen-
te empafian el objetivo o, lo que es peor, como respuesta
a la presion soterrada que se ejerce desde variopintos cen-
tros de poder. Probablemente, en las diferentes reformas
ha habido un poco de todo y, por tanto, resulta imprescin-
dible abundar en la necesidad de recuperar la racionalidad
en el proceso de elaboracion de la norma, que, en cuanto
determinacion de la razdn, incorpora una pretension de
validez que en demasiadas ocasiones esta en buena medi-
da ausente. Al mismo tiempo, habria qué preguntarse qué
se ha hecho para mejorar el sistema de proteccion o, en
general, para promover las condiciones que posibiliten el
que no sea necesaria una intervencion penal o, que de ser
esta indispensable, se produzca sin postergar la faceta
educativa que conceptualmente separa las medidas de las
penas. Probablemente mientras se quieran presentar am-
bas facetas como términos absolutamente dicotomicos el
balance dificilmente resultara equilibrado.

II. Las reformas introducidas por la LO 8/2006: vi-
sion de conjunto

Sin duda no todas las novedades que nos depara la ley
son fruto del oportunismo politico, ni, por ende, todas son
susceptibles de la misma valoracion. Es mas, no son po-
cas las reformas que eran reclamadas desde antiguo por
los jueces y fiscales de menores y mejoran técnicamente
la ley. Tal es el caso, por limitarme a lo mas obvio, de
cuanto afecta al nombramiento del letrado por el fiscal
(art. 22.2), el enjuiciamiento simultaneo de la pretension
civil (art. 61 y ss), el haber puesto fin a la disputa doctri-
nal acerca del derecho del menor a la previa entrevista re-

servada con su abogado (art. 17.2 apartado 2)7 o la am-
pliacion del tiempo maximo de la medida cautelar de in-
ternamiento, cuya inicial prevision demostraba un escaso
sentido de la realidad®. La misma valoracidn positiva me-
rece la relativa mejora de la regulacion de los concursos,
el esclarecimiento —en contra de lo dispuesto en la Cir-
cular FGE 1/2000— de la posibilidad de imponer una plu-
ralidad de medidas (art. 7.4)° o, en fin, la introduccion de
la medida de alejamiento, que, tanto en su condicion de
medida sancionatoria (art.7.1 letra )10 como cautelar (art.
28.1) puede ser util —como medida complementaria a
otras de caracter educativoll— para afrontar fenémenos
como el acoso escolar!2,

Por el contrario, en el tintero se han quedado diversas
aclaraciones y modificaciones, algunas tan urgentes y ne-
cesarias como la adopcion de un sistema que agilice la ac-
tuacion de los equipos técnicos, la posibilidad de arbitrar
un procedimiento simplificado para el enjuiciamiento de
las faltas, y, desde luego, si algo se echa en falta es el he-
cho de acompaiiar la reforma de iniciativas reales que per-
mitan gozar de la imprescindible dotacion econémica en la
fase de ejecucion de las medidas. Por otra parte, el legisla-
dor ha optado por consolidar determinadas orientaciones
politico-criminales no exentas de polémica, de las cuales
es ejemplo paradigmatico la definitiva consagracion del
derecho de los ofendidos y perjudicados a mostrarse parte
en la causa (art. 4). Tal decision —consecuencia directa de
lo dispuesto en el art. 25 tras la nueva redaccion dada al
precepto por la LO 15/200313— ya fue cuestionada con ar-
gumentos que aqui no van a reiterarse pero que merecerian
ser nuevamente objeto de debate en estas Jornadas por la
indiscutible repercusion que tiene en principios inspirado-
res del modelo acogido por la LORPM, pues, como insis-
te en decir Teresa Gisbert!4, su dificil compatibilidad con

7. Se acoge, pues, el criterio ya expuesto por la Fiscalia General del Estado en la Consulta 2/2005, de 12 de julio evacuada a
instancias de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad valenciana.

8. TAMARIT SUMALLA, Josep M.?, «Principios politico-criminales y dogmaticos del sistema penal de menores», en GONZALEZ
CUSSAC, José Luis; TAMARIT SUMALLA, J. M® y GOMEZ COLOMER, Juan-Luis (coord.), Justicia penal de menores jévenes (ana-
lisis sustantivo y procesal de la nueva regulacién) ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 45.

9. Ala inversa, también hay que agradecer al legislador el que haya aclarado que no es preciso imponer una pluralidad de me-

didas en casos de concurso de delitos.

10. Tanto para delitos como para faltas, si bien en este Ultimo caso no podra exceder de seis meses.

11. Comparto la opinién sostenida en la Circular de la FGE 1/2007 sobre la falta de contenido educativo de esta medida y, por
ende, la necesidad de complementarla con otra, respetando, en todo caso, las exigencias de la proporcionalidad en la reaccion.

12. Bien es verdad que, como puntualiza JOSE MIGUEL DE LA ROSA CORTINA, la medida de alejamiento era una realidad en
la justicia de menores habida cuenta de que la Consulta 3/2004 de la Fiscalia General del Estado ya habia admitido la imposicién
de la misma y, de hecho, se venia imponiendo como regla de conducta de la medida de libertad vigilada (en La responsabilidad pe-
nal de los menores. Adaptada a la LO8/2006 de 4 de diciembre, junto a EDUARDO DE URBANO CASTRILLO, ed. Aranzadi, Pam-
plona, 2007, p. 68 y 69.

13. Como se recordara, la disposicion final 22 de la LO15/2003, de reforma del Cédigo penal, dio nueva redaccion al articulo 25
LORPM en el sentido de reconocer a los ofendidos y perjudicados la posibilidad de personarse en el expediente de reforma ejer-
ciendo la acusacion particular y, por ende, posibilitando que la medida solicitada por los mismos fuera el nuevo limite infranqueable
en virtud del principio acusatorio (art. 8).

14. Vid. Recientemente, «La instruccion: derechos de los menores y sus victimas» (Ponencia presentada al curso «La reforma
del derecho penal juvenil», celebrado en Ledn los dias 22,23 y 24 de octubre bajo los auspicios del CEJ y bajo la direccion de Ave-
lino FIERRO.
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el interés superior del menor como criterio rector de impo-
sicion de las medidas o con el principio de oportunidad
esta fuera de toda dudal>. En esta linea, no pueden dejar de
destacarse los problemas que, casi con seguriadd, habran
de derivarse del acceso a todos los informes del equipo téc-
nico que ahora ya sin duda habra que conceder a la acusa-
cion particular. Precisamente por eso la recién publicada
Circular de la Fiscalia 1/2007, de 23 de noviembre, se ha-
ce eco de la necesidad de incentivar al cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 35 LORPM, nueva disposicion con la
que se refuerza el secreto externo de las actuaciones y el
deber de reserva.

Junto a lo anterior, es obvio que otro— tal vez el mas
importante— de los ejes principales sobre los que ha gira-
do la reforma operada por LO 8/2006 ha sido el que per-
sigue un endurecimiento de la reaccion sancionadora ante
el delito cometido por un menor edad. En esta linea hay
que inscribir, al menos, las siguientes reformas

a) La ampliacion del d&mbito de aplicacion de la medida
de internamiento en régimen cerrado (arts. 9 y 10).

b) La correlativa ampliacion de la extension temporal
de las medidas de internamiento en régimen cerrado.

c) El establecimiento de un limite inferior para la medi-
da de internamiento en régimen cerrado y la imposicion
de un periodo de seguridad aplicable a los mayores de 16
afios en los supuestos delictivos previstos en el art. 9.2
(delitos graves, empleo de violencia/intimidacion, riesgo
para la vida o integridad, comision en grupo y crimen or-
ganizado) cuando se aprecie extrema gravedad o en casos
de reincidencia (art. 10.1 b). Por su parte, lo mismo rige

cuando se trate de hechos inscribibles en el art. 10. 2 (arts.
138, 139, 179 y 180 y 571 a 580 del CP y delitos castiga-
dos con una pena superior a quince afios).

d) El cumplimiento en centro penitenciario de la medi-
da de régimen cerrado, potestativamente para mayores de
18 afios e imperativamente —como regla general— para
mayores de 21 afios (art. 14).

e) Posibilidad de dejar sin efecto la medida de interna-
miento en régimen semiabierto, sustituyéndola por el ré-
gimen cerrado en el supuesto de que la evolucion de la
ejecucion resulte desfavorable (art. 51.2).

f) Establecimiento de un nuevo régimen en materia de
refundicion de medidas y limites de cumplimiento en el
caso de infracciones no conexas en virtud del cudl podria
llegar imponerse a los menores de 16 afios una medida de
hasta doce afios, que, tratandose de un menor de 16 a 18
afios, puede llegar al internamiento por un periodo de
veinte afios (ex arts. 11.3 y 47.2)16,

g) Supresion definitiva de la posibilidad de aplicar la
LORPM a los jovenes de edades comprendidas entre 18 y
21 afios!7.

Estas y otras novedades ponen de manifiesto que con la
LO 8/2006 se consolida una tendencia ya evidente en las
reformas previas, por lo que, como se ha dicho en afortu-
nada expresion!8, solo resta hacer la cronica de lo que ha
sido una reforma anunciada, una reforma, por lo demas,
que, pese a lo dicho por alglin prestigioso autor, no creo
que se limite a ser un endurecimiento meramente simboli-
col9. De que no es asi es consciente la propia Fiscalia Ge-
neral y por ello, con gran acierto, la Circular 1/2007 insta

15. Cfr. vg. MIGUEL ANGEL CANO PANOS, «La acusacion particular en el proceso penal de menores. ¢;La represién como al-
ternativa?», en Revista del Poder Judicial, n° 76, 2004, p. 283 y ss; JOSE MIGUEL DE LA ROSA CORTINA, «La acusacién parti-
cular en el proceso penal de menores: primeras reflexiones tras la reforma 15/2003», Actualidad Juridica Aranzadi, afio XIV, n® 620,
22 abril 2004, p. 1y ss, EDUARDO DE URBANO CASTRILLO, La responsabilidad penal..., op. cit., p. 47 y ss; GOMEZ COLOMER,
JUAN-LUIS, «Juez y partes en la propuesta de reforma de 2005/2006 del proceso penal de menores», en GONZALEZ CUSSAC,
JL./CUERDA ARNAU, M2.L., Estudios..., op. cit., p. 342 y ss.

16. Por el contrario, la ley incurre en la paradoja de permitir la refundicién de condenas en caso de delitos cometidos con pos-
terioridad al momento en que se dict6 la condena en la que se practica la refundicion (art. 47.3). Dicho criterio se opone a lo dis-
puesto en el art. 76.2 CP y a lo acordado por el TS en el pleno no jurisdiccional de 29 de noviembre de 2005, y, con ello, posibilita
la impunidad de delitos futuros. Asi acontecera, por ejemplo, en el caso con que DOLZ ilustra su critica a la disposicién comentada:
un menor de 15 afios condenado por varios homicidios a la medida maxima de doce afios de internamiento en régimen cerrado y
que comete un nuevo homicidio. Ante tal hipétesis, y aunque se le impusiera el maximo de seis afios por el nuevo delito, éste que-
daria impune, toda vez que la refundicién de la pena de seis afios con la anterior estaria sujeta al limite de cumplimiento del doble
de la mas grave, esto es, los doce afios impuestos por los previos homicidios («¢Endurecimiento simbdlico de la Ley penal del me-
nor?», en La Ley penal, n° 41, afio IV, septiembre 2007 p. 83, nota 51).

17. Pronto se suscité la polémica de si, pese a la derogacion definitiva, cabia entender aplicable la LORPM a los hechos co-
metidos por tales personas entre el 1 de enero de 2007 (periodo al que se extendia la suspension acordada por la LO 9/2002) y el
5 de febrero de 2007 (entrada en vigor de la reforma operada por LO 8/2006). Como se sabe, la Fiscalia General del Estado dicté
la Instruccién 5/2006 ordenando a los Sres. Fiscales que se opusiesen a ello. Por su parte, el Consejo General de la Abogacia Es-
pafola dicté la Circular 5/2007 en sentido contrario. Pese a todo y hasta donde alcanzo, no conozco de ningin supuesto en que se
haya seguido este Ultimo criterio (vid. mas extensamente, vg, José Javier POLO RODRIGUEZ/Antonio Jestis HUELAMO BUENDIA,
La nueva ley penal del menor, ed. Colex, 32 ed. Madrid, 2007, p. 151 ss.

18. AVELINO FIERRO GOMEZ, «La ley del menor: cronica de una reforma anunciada», en La ley, afio XXVII, n° 6492, lunes
29 de mayo de 2006.

19. En este sentido, MANUEL JESUS DOLZ LAGO, «;Endurecimiento simbdlico...?», op. cit. passim. Por lo demas, no hay que
olvidar que, como tantas veces se ha dicho, uno de los problemas del derecho penal simbdlico es que termina por ser aplicado.
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a los Sres. Fiscales a que eviten los automatismos a que
parece inducir la reforma y a que para la eleccion de la
medida o medidas adecuadas y también para la fijacion de
su quantum actiien conforme a los principios inspiradores
de la LORPM, atendiendo «de modo flexible, no solo a la
prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especial-
mente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la
personalidad y el interés del menor, puestos de manifiesto
los dos ultimos en los informes de los equipos técnicosy.

II1. Especial referencia a los regimenes penales de
excepcion

Aunque otra cosa parezca indicar el titulo del epigrafe,
esta en lo cierto VALEIJE ALVAREZ cuando, con la ro-
tundidad que acostumbra, afirma que, en realidad, el en-
durecimiento que inagura la reforma «se produce en rela-
cion a delitos que no pueden calificarse de excepcionales,
sino a los que conforman el niicleo de la delincuencia cla-
sica protagonizada por menores, respecto a los que las
consideraciones de prevencion especial pasan a ocupar un
segundo plano cediendo protagonismo a consideraciones
de prevencion general»20. De ahi la trascendencia que tie-
ne la consagracion dentro del modelo de justicia juvenil
de un subsistema regido por principios bien distintos, tan
distintos y antagdnicos2! que en opinion de LANDROVE
DIAZ supone la definitiva desnaturalizacién de dicho
cuerpo legal?2,

En lo que sigue me limitaré a realizar algunas breves
consideraciones sobre determinadas cuestiones penales
sustantivas que, a mi juicio, evidencian la tendencia poli-
tico-criminal en la que se ha inspirado una reforma que, a
fin de cuentas, ha terminado por introducir en la justicia
de menores el modelo de seguridad ciudadana?3 que, co-
mo DIEZ RIPOLLES se ha encargado de poner de mani-
fiesto, es ya un signo de nuestro tiempo.

En esa dindmica, el lugar de honor le corresponde sin
duda al endurecimiento de la reaccion derivado directa-
mente de la ampliacion del ambito de aplicacion del inter-
namiento en régimen cerrado y la mayor extension que
ahora puede alcanzar el mismo (art. 9.2 y art. 10). Claro
es que algunos hechos excepcionales de gravedad extraor-
dinaria no recibian en la redaccion originaria un trato
acorde con las exigencias de tutela que, en ultimo térmi-

no, justifican cualquier intervencion penal. Sin embargo,
para tratar la excepcion se generaliza un rigorismo que en
muchos casos resultara desproporcionado sin que ello, a
su vez, reporte ventajas evidentes en términos de tutela.

Esto es lo que acontece, por ejemplo, con la prevision
relativa a la posibilidad de acordar el internamiento agra-
vado ante cualquier delito grave (art. 9.2 a) y art. 10), lo
cual, como se ha sugerido?4, puede tener en gran medida
su razon de ser en la voluntad legislativa de que la justicia
de menores sancione con mayor dureza el trafico de dro-
gas, trasponiendo de ese modo al derecho penal juvenil la
politica criminal emprendida en esa materia en el derecho
penal de adultos. Tal transposicion, sin embargo, no solo
olvida las atinadas criticas que ya se han dirigido a aque-
lla incluso desde la perspectiva de la eficacia, sino, lo que
es peor, posterga una realidad criminologica de menores
consumidores-traficantes con respecto a los cuales pare-
ceria aconsejable otro tipo de actuacion.

El mismo desacertado automatismo preside la decision
de vincular comision en grupo y medida de internamiento
en régimen cerrado con sumision a las reglas especiales
previstas en el art. 10. No creo que a nadie sorprenda la
decision de que estas conductas entren a engrosar el sub-
sistema de derecho penal de menores constituido por el
conjunto de los supuestos a que se refiere el apartado se-
gundo del art. 9 LORPM. Al fin y al cabo, es una muestra
mas de la facilidad con que se despliegan las armas del de-
nostado derecho penal del enemigo como simbolo de la
proteccion de los ciudadanos frente al crimen organizado.
Es maés, no hay que olvidar que la formula delincuencia
organizada, delitos que se cometen en grupo y otras simi-
lares es a menudo un cémodo expediente para legitimar
intervenciones que, de otro modo, no pasarian los contro-
les, lo que encierra la tentacion de otorgar el caracter de
grupo organizado a una multiplicidad de manifestaciones
con el fin de justificar una mayor y mas dura intervencion
penal. Precisamente por esto ltimo hay que insistir en
que tal prevision legislativa —con independencia del jui-
cio que a cada uno le merezca desde la perspectiva politi-
cocriminal— en absoluto autoriza a renunciar a principios
basicos, de manera que una cosa es la decision politico-
criminal que nos ocupa y otra bien distinta el que de ahi
se infiera veladamente la relajacion de principios tan basi-
cos como el de responsabilidad por hecho propio. En otro

20. «Las medidas de internamiento en régimen cerrado impuestas a los menores infractores», original mecanografiado, p. 9. El
citado estudio fue la brillante ponencia presentada por su autora en la reunién de la Asociacién Internacional de Derecho Penal ce-
lebrada en La Toja en mayo de 2007. Agradezco a INMA VALEIJE la cortesia de enviarme su trabajo, del que este que hoy se pre-

senta al lector es en buena medida tributario.

21. FIERRO GOMEZ, A. «La ley del menor...», op. cit. p. 1754.

22. «Réquiem por la ley penal del menor», La ley, n® 6505, jueves 15 de junio de 2006.
23. Vid. especialmente, OCTAVIO GARCIA PEREZ, «La introduccion del modelo de seguridad ciudadana en la justicia de me-
nores», en PANTOJA GARCIA, F., La ley de responsabilidad penal del menor: situacién actual, Cuadernos de derecho judicial, XXV,

Publicaciones del CGPJ, Madrid, 2006, p. 397 y ss.

24. VALEIJE ALVAREZ, |., «Las medidas de internamiento en régimen cerrado....», op. cit., original mecanografiado, p. 10.
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lugar me he ocupado con detalle del conjunto de proble-
mas que suscita la prevision que se comenta25, de modo
que en lo que sigue me limitaré a apuntar qué es lo que se
deriva de lo alli dispuesto y que otras consecuencias re-
sultan inadmisibles.

Pues bien, lo primero que evidencia la redaccion dada a
la regla que nos concierne es la clara voluntad legislativa
de separar esta realidad criminoldgica del delito de asocia-
cion ilicita. Esto es, para estimar que el hecho es incardi-
nable en esta norma no es preciso que resulte acreditada la
presencia de una asociacion ilicita a la que vincular la con-
ducta individual. Asi resulta no solo de la referencia al gru-
po como algo distinto a la «asociacion» o a la «organiza-
cién», sino especialmente de la mencion al caracter
transitorio que puede tener cualquiera de las colectividades
que alli se recogen. Es obvio, por consiguiente, que la
eventual condena por el delito de asociacion ilicita no es
presupuesto para la aplicacion de esta regla. Sentado lo an-
terior, parece razonable sostener que la norma contiene dos
modalidades distintas: a) la aplicable a los responsables de
delitos cometidos en grupo, sin que resulte preciso que el
grupo tenga por objeto la comision de delitos y b) la pre-
vista para los responsables de delitos —pluripersonales o
no— que mantuvieran ciertos vinculos con colectivos que
se dedicaren a delinquir. Por tanto, en el primer caso la
aplicacion solo se condiciona a la concurrencia en el deli-
to de que se trate de una pluralidad de personas26, mientras
que lo determinante en el segundo es la vinculacion del su-
jeto con la banda, siendo irrelevante el nimero de personas
que intervengan en el delito. Claro esta, como es obvio,
que habra hipdtesis que retinan ambas condiciones por tra-
tarse de un delito cometido en grupo y por sujetos que
mantengan con las bandas, organizaciones o asociaciones
la vinculacién ya referida, lo cual no obsta a que sea sufi-
ciente con que concurra una sola de tales circunstancias a
los efectos previstos en el precepto.

Dicho esto, y dejando al margen otros problemas inter-
pretativos que se suscitan, conviene subrayar la necesidad
de que el entendimiento de la referida regla se someta a
ciertas pautas que eviten el que se extienda desmesurada-
mente su posible ambito de aplicacion. Para ello, nada
mejor que atender al comun fundamento de las diferentes

modalidades previstas en el art. 9.2 y que autorizan a de-
cretar el régimen cerrado: la gravedad del hecho. En el ca-
so de la letra c) cabria fundamentar dicha gravedad bien
en la repetida idea del mayor peligro que para los bienes
juridicos afectados representa la actuacién en grupo??,
bien en el mayor desvalor de resultado que cabe predicar
de conductas que, directa o indirectamente, acaban sir-
viendo a los objetivos de grupos criminales. Entiendo,
pues, necesario exigir la presencia alternativa de alguno
de tales fundamentos, cuya ausencia debiera conducir al
juzgador a no plantearse siquiera la posibilidad de decre-
tar aquel tipo de internamiento. En virtud de un razona-
miento de ese tipo habria que desechar su aplicacion, por
ejemplo, en aquellos casos en que la realizacion en grupo
resulte insustancial, lo cual permitira dejar fuera muchas
hipotesis en que ello no es mas que una manifestacion del
comportamiento grupal que caracteriza la etapa juvenil,
sin repercusion real en la peligrosidad de la conducta. De
igual modo, careceria de sentido proyectar los efectos de
la regla sobre menores cuya relacion con las bandas, or-
ganizaciones o asociaciones mencionadas se limitase a ser
meramente formal28 o cuyas actividades delictivas se de-
sarrollasen absolutamente al margen de las mismas, pues
lo decisivo debe ser, a mi modo de ver, el hecho de que la
actividad delictiva desplegada pueda ser vista como con-
ducta de favorecimiento de las colectividades que se pre-
tende combatir.

Asi entendida, la regla permite decretar el internamien-
to en régimen cerrado, si bien el caracter potestativo de la
misma pone en manos del juez la posibilidad de ajustar su
uso a los requerimientos de la proporcionalidad y al to-
davia vigente interés del menor como principio rector de
la LORPM29,

Menor margen de actuacion es el que la LORPM otorga
al juzgador en determinados supuestos que ex lege pasan a
recibir obligatoriamente un trato mas severo dificil de justi-
ficar en todos los casos y de consecuencias mas graves30
que la elevacion de los limites maximos, toda vez que éstos
son potestativos. Asi, por ejemplo, en virtud de lo dispues-
to en el art. 10.1 b) resulta imperativa la imposicion de la
medida de internamiento en régimen cerrado por un mini-

25. «Delincuencia juvenil y actuacién en grupo: acoso escolar y bandas juveniles», ponencia presentada en la reunion de la Aso-
ciacion internacional de derecho penal (AIDP), La Toja, 2007. Publicada en el nimero monografico de la Revista Galega de Seguri-
dade Publica, n° 9, 2007, Retos de la politica criminal actual, p. 143 a 172.

26. Que, siguiendo nuestra tradicion histérica, debera ser de tres 0 mas personas.

27. Con rara unanimidad ese ha sido un requisito tradicionalmente exigido por nuestra doctrina a la hora de interpretar institu-
tos con el que guarda el que nos ocupa un gran paralelismo: desde las viejas agravantes de actuar con auxilio de gente armada o
en cuadrilla, hasta las actuales de abuso de superioridad o auxilio de personas que debiliten la defensa del ofendido.

28. Como es bien sabido, un buen nimero de quienes se dicen seguidores de los Latin Kings o de los Netas se limitan a pagar
sus cuotas, a asistir a algunas reuniones y a frecuentar los mismos lugares de recreo ataviados con la misma peculiar indumentaria.

29. Esa es también en lineas generales la interpretacion que ha venido a defender la Circular de la FGE 1/2007.

30. En este sentido ya se pronuncié el Consejo Fiscal en su informe al Anteproyecto y la doctrina, por su parte, ha abundado
en las criticas. Vid., entre otros, FIERRO GOMEZ, A., «La ley del menor: crénica..,», op. cit., p. 1755; VALEIJE ALVAREZ, I., «Las
medidas de internamiento en régimen cerrado....», op. cit., original mecanografiado, p. 13.
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mo de un afio para supuestos cometidos cuando el menor
tuviere 16 o 17 anos si se apreciare reincidencia. Estimar
que en todo caso hay extrema gravedad en casos de reinci-
dencia es, sin mas, un desatino. Bien es verdad que, por for-
tuna, la interpretacion que de la reincidencia hizo la Circu-
lar FGE 1/2000 limita la operatividad de lo dispuesto por la
reforma, ya que, como alli se dispone: «Se impone en este
tema la aplicacion supletoria del CP teniendo en cuenta que
las medidas de la LORPM no son propiamente penas y que
el régimen de cancelacion mds favorable al reo es el de las
medidas de seguridad». Tal cosa conduce a aplicar el art.
137 CP, y, por tanto, a entenderlas canceladas una vez cum-
plida o prescrita la respectiva medida.

Nada distinto puede decirse en relacion con el periodo de
seguridad que imperativamente impone el art. 10.1 y 10.2 y
que, como bien se ha dicho, supone un agravio con respecto
a lo dispuesto en el derecho penal de adultos, habida cuenta
de que resulta objetivamente mas gravoso. En efecto, como
afirma VALEIJE ALVAREZ3!, la imposibilidad de modifi-
cacion o sustitucion ordinarias (art. 13 y 51) choca con la po-
sibilidad que la legislacion penitenciaria ofrece a los adultos
condenados a penas de prision inferiores a cinco afios (art. 36
del CP) ya que, segtin lo dispuesto en dicha legislacion exis-
te la posibilidad inicialmente de que una persona condenada
a una pena privativa de libertad sea clasificada directamente
en tercer grado (art. 104.3 del Reglamento penitenciario). Es-
ta decision de la Administracion ni siquiera requiere un pla-
zo minimo de inevitable observacion, tan solo recoge que de-
bera transcurrir el tiempo suficiente para obtener un
adecuado conocimiento del mismo. Por tanto, concluye la
autora, no se fija ningun periodo minimo para hacer una pro-
puesta de calificacion por lo que desde el primer dia de in-

gresar en prision puede estar clasificado en tercer grado, go-
zando, por ende, del régimen abierto mientras que el menor
internado en régimen cerrado solo podra ver modificada esa
medida cuando transcurra el primer afio de cumplimiento
efectivo o la mitad del cumplimiento efectivo de la medida
en los supuestos del art. 10.2 de la LORPM.

A la vista de lo anterior, no puede sorprender el que se
mantenga —y aun se agrave32— el régimen singular a que
se someten todos los delitos de terrorismo o relacionados
con el fendmeno terrorista33. Como se sabe, la disposicion
adicional 4.* que incorporoé la LO 7/2000 supuso la agra-
vacion de las consecuencias juridicas por hechos incardi-
nables en los arts. 571 a 580 y la sumision a la jurisdiccion
de la Audiencia Nacional de los responsables de los mis-
mos. Que nada de esto se alterase era previsible pero tal
vez el legislador no ha reflexionado lo bastante sobre las
mayores repercusiones que tal régimen conlleva atendido
el hecho de que hoy puede abocar al menor a cumplir la
condena en centro penitenciario donde, segun el art. 14, se
sometera al régimen generad penitenciario.

Aunque la interpretaciéon de la foérmula empleada
—«régimen general penitenciario»— no es pacifica34,
no hay que descartar el que se entienda admisible la po-
sibilidad de que quien, a fin de cuentas, cometio el deli-
to siendo menor acabe por engrosar la categoria de lo
que la administracion penitenciaria denomina Internos
de Especial Seguimiento (FIES), instituciéon cuya unica
cobertura legal son las diversas Circulares de la Direc-
ciéon General de Instituciones Penitenciarias dictadas
desde 199135, pese a lo cual esta firmemente instalada en
los centros penitenciarios. Tal clasificacion, como es sa-
bido, consiste, dicho de una manera muy simplificada,

31. «Las medidas de internamiento en régimen cerrado....», op. cit., original mecanografiado, p. 14.

32. La reforma ha incrementado el limite maximo de duracion de la medida de internamiento en régimen cerrado a que pueden
verse sometidos los menores de 14 y 15 afios, que pasa a ser de 5 afos.

33. Con la referencia a los delitos tipificados en los articulos 571 a 580 se pretende que el régimen de excepcion resulte apli-
cable también a los condenados por apologia de conformidad con lo dispuesto en el discutible art. 578 CP. Que eso sea asi implica,
de un lado, olvidar la diferencia de buen criterio que existe entre los actos de terrorismo y un delito que, como dijera el conocido ATS
de 23 de mayo de 2002, es «un delito (de opinidn) que versa sobre otro delito distinto o delito objeto: el de terrorismo, con el que
no puede confundirse» (recuérdese, asi mismo, la STC 199/1987). Por lo mismo, y ain con mayor motivo, estimo que no le son
aplicables las particularidades de la instrucciéon, muy especialmente, la derogacion del régimen general de detenciéon e incomunica-
cién (art. 17.4 LORPM en relacion con el art. 520 bis LECrim.).

34. Como se sabe, el antiguo art. 15 LORPM se referia al cumplimiento en centro penitenciario de las medidas impuestas a los
mayores de 23 afios o0 a quienes no hubieran finalizado su cumplimiento al alcanzar dicha edad. En dicho precepto, a diferencia de
lo que hoy dice el art. 14, se decia que el referido cumplimiento lo seria conforme al «régimen ordinario» previsto en la LOGP. Dicha
referencia fue entendida como sumisién al régimen a que se someten los penados clasificados en segundo grado, los que estan sin
clasificar y los detenidos y presos (arts. 74 y 76 y ss Reglamento penitenciario). Con la nueva redaccion, se alude al «régimen ge-
neral», lo cual permite entender, de un lado, que es posible la aplicacién de un régimen abierto pero también de un régimen cerra-
do aplicable a los clasificados en primer grado. El hecho de que la LORPM nada diga sobre si ha lugar o no a la clasificacion de es-
tos internos hace pensar que éste sera el modo de proceder por parte de la administracion penitenciaria.

35. Como se recordara el origen esta en varias Circulares de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de ese afio y
dictadas el 6 de marzo (sobre creacion del FIES), 28 de mayo (sobre medidas de vigilancia y seguridad especiales para internos FIES)
y 2 de agosto (sobre normas comunes tipo para internos FIES donde, entre otras, se preveia la limitacion a una hora de patio al dia,
cacheo antes y despues de salir de la celda, limitacion en las frecuencia de comunicaciones y visitas, etc.) y 13 septiembre (sobre nor-
mas de aplicacion a internos FIES para traslados) de 1991, si bien ya antes una Circular de 13 noviembre de 1989 obligaba a remitir
datos de internos de bandas armadas al Servicio de Régimen de la Subdireccion de Gestion penitenciaria. Tras la entrada en vigor
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en la creacion de ficheros especificos (FIES 3 BA, en el
caso de terroristas) para los internos adscritos a dicha ca-
tegoria, lo que facilita un seguimiento especial que re-
sulta de dudosa legalidad36 y que comporta el someti-
miento a un régimen de ejecucion mucho mas estricto.
Por si lo anterior no bastara, no hay que olvidar la nue-
va redaccion dada por la LO 7/2003 al art. 72 LOGP37,
asi como la que esta misma ley de reforma confiri6 al art.
90.1 CP38. El juego combinado de ambos preceptos con-
duce a endurecer sensiblemente las condiciones de ejecu-
cion al sujetar el acceso o progresion al tercer grado pe-
nitenciario y el prondstico favorable de reinsercion, no
solo al abandono de las actividades delictivas, sino tam-
bién a la colaboracion con las autoridades en los términos
consignados en ambos preceptos. La inconsistencia juri-
dica de tales previsiones se constata con solo pensar en el
despropdsito en que se incurre al exigir acumulativamen-
te el abandono/repudio de la lucha armada y la colabora-

cion efectiva en un momento en que el sujeto estd aparta-
do de la actividad terrorista y, por tanto, si esta en condi-
ciones de colaborar eficazmente es porque muy proba-
blemente su vinculacion con el grupo persiste y, si no es
asi, dificilmente estara en condiciones de prestar la cola-
boracion que se le demanda. Y si esto es asi con caracter
general qué decir cuando resulta que el espiritu que ani-
ma a esas previsiones puede acabar impregnando el trata-
miento que se depare a individuos cuya juventud dificil-
mente habrd de permitirles prestar la colaboracion
requerida3®. Nada hay en la nueva redaccion de la
LORPM que impida a la administraciéon penitenciaria
aplicar aquel paradigma a los menores, lo cual requeria
de una reflexion que, al parecer, no se ha hecho. Por eso,
en fin, tampoco es de extrafiar que no se haya visto alte-
rada la inhabilitacion introducida en la reforma del afio
2000, cuya severidad ha motivado el que algunos la cali-
fiquen de medida de depuracion ideologicad0 .

del Reglamento penitenciario en 1996 y en virtud de la disposicion transitoria 42 se procedi6 a la armonizacion, refundicién y adecua-
cion de Circulares, Instrucciones y Ordenes de servicio que existian hasta la fecha y se dictd la Instruccion 21/1996, instrumento don-
de se reconoce sin ambages que el objetivo no es otro que «disponer de una amplia informacién de determinados grupos de internos
por el delito cometido, su trayectoria penitenciaria, su integracion en formas de criminalidad organizada, que permita conocer sus vin-
culaciones y una adecuada gestion regimental, ejerciendo un control adecuado frente a las férmulas delictivas altamente complejas y
potencialmente desestabilizadoras del sistema penitenciario...». Como es sabido, para alcanzar ese mejor conocimiento se establece
un sistema de control intensivo que va desde cacheos diarios, control visual casi constante, control de familiares, abogados y un ré-
gimen diario de visitas mas severo que el aplicable a los clasificados en primer grado. Y todo ello sin control judicial.

36. El propio Tribunal Constitucional se ha referido al Fichero de Internos de Especial Peligrosidad (FIES) como un grupo crea-
do por la Administracion Penitenciaria a partir de unas caracteristicas que por ser genéricas y heterogéneas no sirven como base
suficiente para adoptar medidas restrictivas. Por ello, el Tribunal Constitucional ha negado fundamentacién suficiente a los acuerdos
de esa naturaleza motivados exclusivamente en la simple inclusién de un individuo en tales ficheros (STC 170/1996). No obstante,
no es menos cierto que las exigencias del Tribunal Constitucional tampoco han ido mucho mas alld. Concretamente, ha entendido
que para justificar la medida adoptada es suficiente hacer referencia a la caracteristica comun al grupo en cuanto le es aplicable in-
dividualmente, esto es, bastaria con dejar claro, por ejemplo, que el destinatario de la medida forma parte de un grupo que ha lle-
vado y continda llevando a cabo acciones que ponen en peligro la seguridad del Centro Penitenciario (STC 200/1997), lo que, en el
fondo, es dificil de diferenciar de la afirmacién- rechazada por la jurisprudencia constitucional- de que lo que justifica la medida es la
pertenencia a un grupo.

37. Como se recordara, la LO 7/2003 introdujo un nuevo apartado 6 en el art. 72 de la LO 1/1979, General Penitenciaria, a cu-
yo tenor :

«Del mismo modo, la clasificaciéon o progresion al tercer grado penitenciario de personas condenadas por delitos de terrorismo de
la seccién segunda del capitulo V del titulo XXII del libro Il del Cédigo penal o cometidos en el seno de organizaciones criminales, re-
querira, ademas de los requisitos previstos por el Caodigo Penal y la satisfaccion de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimo-
nios presentes y futuros en los términos del apartado anterior, que muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y los
medios terroristas, y, ademas hayan colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la produccién de otros delitos por
parte de la banda armada, organizacién o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacion, cap-
tura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de las
organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante una de-
claracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticién expresa de perdon a las vic-
timas de su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente desvinculado de la organizacion te-
rrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades».

38. En virtud de lo alli dispuesto, en el caso de personas condenadas por delitos de terrorismo y, a los efectos de entender que
existe el pronodstico de reinsercién social imprescindible para acceder a la libertad condicional, se convierte en condicién indispen-
sable la colaboracién activa y eficaz con las autoridades.

39. Sobre los problemas concretos que en relacion con la libertad condicional han suscitado las reformas introducidas en los
institutos premiales, vid. M.2. LUISA CUERDA ARNAU, «EI premio por el abandono de la organizacion y la colaboracién con las au-
toridades como estrategia de lucha contra el terrorismo en momentos de crisis interna», en Estudios penales y criminolégicos, Uni-
versidad de Santiago de Compostela, XXV, 2005, p. 27 y ss.

40. VALEIJE ALVAREZ, 1., «Las medidas de internamiento en régimen cerrado....», op. cit., original mecanografiado, p. 17.
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Hasta aqui algunas de las modificaciones que, a mi
modo de ver, reflejan mas fielmente el espiritu de la re-
forma. El circulo de fuego, claro esta, lo cierran las pre-
visiones relativas al cumplimiento de la medida en un
centro penitenciario, tema cuyo tratamiento no se va a
abordar aqui, si bien no me resisto a destacar el caracter
espurio de los motivos que se invocan. No se trata, evi-
dentemente, de negar el efecto criminégeno que, como
resaltaba la Memoria de la Fiscalia General del afio
2005, se produce cuando conviven menores de edades
bien distintas. Que eso es asi resulta tan indiscutible co-
mo los problemas que, como tantas veces he oido decir a
los educadores, genera para el mantenimiento de la dis-
ciplina en los centros. Sin embargo, habria que pregun-
tarse qué se ha hecho para hacer efectiva la separacion
en modulos prevista en el art. 54.3 LORPM y en el art.
33 del Reglamento. Por lo demas, jacaso ese efecto cri-
mindgeno no se va a ver reproducido —esta vez en la di-
reccion contraria— en el seno de unas carceles saturadas
de cuyas deficiencias estructurales no se libran los mo-
dulos para jovenes?4!1.

IV. Conclusiéon

Termino como comencé apelando a las Reglas Mini-
mas para la Administracion de la Justicia de Menores,
que, como es sabido, postulan un modelo de justicia ju-
venil que contribuya tanto a la proteccion de los jovenes,
cuanto al mantenimiento del orden social. Hay, pues que
compatibilizar ambos intereses, el superior interés del
menor y el de la sociedad en que se inserta. Pero la cues-
tiéon no es sencilla, maxime cuando el inestable equili-
brio a que ello obliga hay que mantenerlo en un escena-
rio donde el discurso de la tolerancia cero ha calado bien
hondo en la mayoria de los sectores sociales.

Ante esa dialéctica, desde posiciones decididamente
conservadoras se opta sin ambages por un modelo de
justicia de menores basado en la prevencion y en crite-
rios estrictamente retribucionistas. Desde posturas poli-
ticas que se autocalifican como progresistas nadie se
atreve a suscribir una opcion como la apuntada. Antes al
contrario, en los discursos oficiales y en los argumentos
de los oficialistas es frecuente afirmar que la ultima de
las reformas contintia apostando por los principios, cri-
terios y orientaciones generales de la original LORPM.
Ahora bien, al mismo tiempo se invoca la necesidad de
proteger al cuerpo social frente a los ataques mas graves

e intolerables protagonizados por personas menores de
edad. Que eso Ultimo es asi nadie lo cuestiona. El pro-
blema es que en el discurso que apela a legitimas razo-
nes fundadas en la necesidad de tutela se cuelan inad-
vertidamente componentes que no son de ese lugar. La
sensacion de impunidad no va inexcusablemente referi-
da a la plena constatacion de que determinados mecanis-
mos sancionadores han resultado ineficaces para prote-
ger bienes juridicos, sino que, mas bien, hay que
vincularla a la necesidad —cada vez mayor— de gozar
de seguridad cognitiva, aunque sea a costa de la libertad.
Por tanto, cuando lo que el cuerpo social reclama no es
solo la satisfaccion de legitimas expectativas de tutela,
sino la estigmatizacion de cuantos no parecen ofrecer ga-
rantias cognitivas de un comportamiento adecuado a de-
recho, se impone una respuesta clara. Como casi siempre
sucede, la encrucijada esta llena de peligros pero hay ca-
sos en los que, si las convicciones son fuertes, uno no
puede ya retroceder. Asi lo entendid ya cuando la refor-
ma se anunciaba el Grupo de Estudios de Politica Crimi-
nal, al que me honra pertenecer, en un comunicado cuyo
texto sirve como ejemplar reflexion final. Dice asi:

«La reforma que propone el Gobierno no busca subsa-
nar las deficiencias de la Ley sino modificar el modelo
de justicia de menores, sustituyendo el modelo inicial-
mente adoptado por otro basado en criterios retributivos
o de prevencion general que pretende dar satisfaccion a
actitudes vindicativas. Este cambio se pretende justificar
alegando el aumento de la delincuencia de menores y el
cumplimiento de un mandato legal.

Sin embargo, ninguna de las razones esgrimidas per-
mite sustentar la iniciativa gubernamental. Por una par-
te, la delincuencia de menores no ha aumentado, como lo
acredita el hecho de que de una tasa de detenciones de
13,56 menores por cada mil en el 2000 hemos pasado a
una de 13,06 en el 2004. Por otro lado, tampoco es cier-
to que se esté cumpliendo el mandato legal contenido en
la disp. adic. 6.%, pues en ésta se alude a la necesidad de
castigar con mas eficacia y firmeza las agresiones se-
xuales y los homicidios, cuando el anteproyecto del eje-
cutivo lo que hace es posibilitar que se aplique el inter-
namiento a practicamente todos los demas delitos al
mismo tiempo que aumenta la duraciéon maxima de la
privacion de libertad. En definitiva, ninguno de los argu-
mentos alegados permite justificar una modificacion tan
radical de la legislacion de menores que, ademas, se
aparta de lo establecido en la Convencion de los dere-

41. Por fortuna, el texto aprobado recoge la recomendacion del Consejo Fiscal de dar al juez la posibilidad de flexibilizar el régi-
men general (art. 14.2 y 3) pero, aun asi, no ha podido sustraerse a las criticas de quienes estiman que todo ello tira por tierra el
espiritu de la ley del menor y acaba convirtiendo la medida en una pena. Vid. vg, las Conclusiones de las Jornadas de Jueces de
Menores celebradas en Valencia los dias 25,26 y 27 de octubre de 2006. En la misma linea, mis colegas VICENTA CERVELLO DON-
DERIS y ASUNCION COLAS TUREGANO, en «Cumplimiento de la mayoria de edad en la infraccién penal y en la medida impues-
ta», en GONZALEZ CUSSAC, JL./CUERDA ARNAU, M?.L., Estudios sobre la responsabilidad penal del menortico-criminales sobre

las ultimas reformas de la ley penal del menor
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chos del nifio, asi como de otras directrices internacio-
nales sobre la materia.

Ante esta situacion es preciso insistir en la necesidad de
mantener la orientacion educativa, exigida por la Conven-
cion de los derechos del niflo, que tenia la Ley en su re-
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dacciéon originaria, rechazando los criterios puramente
vindicativos que ya introdujo la reforma operada por la
Ley Organica 7/2000, auspiciada por el Gobierno del Par-
tido Popular, y que ahora acentia mucho mas la iniciativa
del actual ejecutivo.



