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1. El principio del interés del menor, mas alla de la
retorica

El principio del «interés del menor» o «superior interés del menor»
parece constituir una pieza fundamental de la construccién, tanto
conceptual como valorativa, del vigente Derecho Penal de menores
espafiol. En efecto, de la lectura del texto de la vigente Ley Orgénica
5/2000 (y de las varias reformas que la han modificado), asi como
de su Reglamento de desarrollo (Real Decreto 1774/2004, de 30 de
julio), se extrae inmediatamente la conclusion de que dicha expre-
sién aparece de manera reiterada a lo largo de ambos textos legales,
como criterio que debe regir de modo muy destacado (en exclusiva
o, cuando menos, con primacfa) muchas de las decisiones a adoptar
en este ambito.

Conviene, sin embargo, no dejarse arrastrar por las apariencias
y llegar a conclusiones apresuradas. Y ello, porque, cuando de poli-
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tica criminal se trata, estamos demasiado acostumbrados a que los
legisladores hagan en realidad cosas muy diferentes de aquellas que
dicen estar haciendo. O, en otras palabras, a que los objetivos poli-
tico-criminales declarados constituyan en muchas ocasiones mera
retérica propagandistica, que encubre —en el mejor de los casos—
otros objetivos politico-criminales menos confesables, o incluso —en
el peor- ninguiin objetivo que no sea la demagogia o el electoralismo.

En este sentido, dos son los riesgos que el manejo excesivamente
desenfadado del criterio del «interés del menor» en la legislacion,
en la doctrina y en la praxis del Derecho Penal de menores puede
conllevar. Por una parte, puede ocurrir que el criterio sea empleado
sin rigor alguno, como una férmula vacia de contenido propio'; que
sirva, por consiguiente, a cualquier decisién que en cada momento
pudiera interesar. En este caso, el criterio del «interés del menor»
tendria funciones meramente ideolégicas: encubrir la realidad. Por
otra parte, puede ocurrir también que el concepto de «interés del
menor» empleado si que posea un contenido semantico propio. Pero
que éste, sin embargo, resulte injustificable desde el punto de vista
normativo. En tal caso, lo que tendriamos seria un Derecho Penal
de menores dotado de criterios operativos practicables, pero que no
se corresponden suficientemente con las bases axiologicas (morales,
politicas) que deberian fundamentarlo.

! Algtn ejemplo de este riesgo: DE URBANO CASTRILLO, Eduardo/ DE 1A Rosa Cor-
TINA, José Miguel: Comentarios a la Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor,
Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 36-37; HERNANDEZ GALILEA, Jestus Miguel: Principios
informadores del proceso, en el mismo (coord.): El sistema de justicia juvenil, Dykin-
son, Madrid, 2002, pp. 87-89; PEREzZ MARTELL, Rosa: El proceso del menor, Aranzadi,
Pamplona, 2002, p. 153; HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: Derecho penal juvenil, Bosch,
Barcelona, 2005, pp. 253-255 (aunque en teoria reconoce la existencia de una plu-
ralidad contrapuesta de intereses entre menor y sistema penal, en la practica tiende
a asimilarlos); ORNOSA FERNANDEZ, Maria Rosario: Derecho Penal de menores, 3.2 ed.,
Bosch, Barcelona, 2005, pp. 84-87; PEREzZ MAcHIO, Ana Isabel: El tratamiento juri-
dico-penal de los menores infractores —-LO 8/2006, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,
pp. 79-81; ALMAZAN SERRANO, Ana/ IZQUIERDO CARBONERO, Francisco Javier: Derecho
Penal de menores, 2.* ed., Difusiéon, Madrid, 2007, pp. 56-57; SERRANO TARRAGA, Maria
Dolores, en el mismo/ VAzZQUEZ GONZALEZ, Carlos (eds.): Derecho Penal juvenil, 2.% ed.,
Dykinson, Madrid, 2007, pp. 441-442; VAzQUEZ GONZALEZ, en loc. cit., pp. 327-328;
SUAREZ LOPEZ, Jose Maria: La proyeccion del principio del interés superior del menor
en la regulacion del conflicto de infracciones, en MORILLAS CUEVA, Lorenzo/ NAQUIRA
RivEROS, Jaime (dtores.): Derecho Penal de menores y adolescentes: una vision dual
desde Chile y Espavia, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 253 ss.; BENITEZ ORTUZAR, Ignacio
F.. El Derecho Penal de menores en el Estado social y democrdtico de Derecho. Breve
referencia a los principios que disciplinan el ius puniendi estatal respecto del joven in-
fractor, en el mismo/ CRUzZ BLANCA, Maria José (dtores.): El Derecho Penal de menores
a debate, Universidad de Jaén/ Dykinson, Madrid, 2010, pp. 76-77.
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Para conjurar cualquiera de los dos peligros que se acaban de
apuntar, no hay otra salida que hacer el esfuerzo de analizar criti-
camente el papel que el principio del «interés del menor» puede y
debe cumplir en el Derecho Penal de menores (que es, y debe ser,
muy diferente del que cumple en el Derecho de Familia, de donde
procede)?; para, asi, dotarlo de contenido, y de un contenido sufi-
cientemente justificado.

2. Plasmacion legal

Conviene comenzar dicho esfuerzo precisando el contexto en el
que el principio del «interés del menor» puede ser empleado en el
ambito del Derecho Penal de menores. En este sentido, la lectura del
Derecho positivo esparfiol pone de manifiesto que el criterio aparece
en dos clases de ubicaciones muy determinadas. Por un lado, a lo
largo de la exposicién de motivos de la ley, el interés del menor pare-
ce ser la razon que justifica la intervencién del Estado en la vida y en
los derechos fundamentales del menor delincuente. Es decir, opera
como criterio global de justificacién de la ley penal.

Por otra parte, ya en el texto normativo propiamente dicho, el cri-
terio del interés del menor aparece como un argumento relevante en
aquellas situaciones en las que un 6rgano del Estado (Ministerio Fis-
cal y jurisdiccion de menores, fundamentalmente, aunque también
en ocasiones los 6rganos —6rganos estatales, pero también entidades
privadas subcontratadas— encargados de la ejecucién de las medidas)
ha de decidir acerca del grado de intervencién estatal sobre la vida (y
los derechos fundamentales) del menor delincuente. Asi, en efecto,
la alusién explicita de la legislacién vigente al criterio en cuestién
aparece al abordarse cuestiones como: las funciones del Ministerio
Fiscal (art. 6 LRPM), seleccién de la medida a aplicar (arts. 7 y 30
LRPM), aplicacién de medidas en el caso de pluralidad de infrac-
ciones (art. 11 LRPM), modificacién de las medidas (art. 13 LRPM),
criterios para la instruccién del expediente (art. 23 LRPM), repara-
cién, conciliacién y suspensién del expediente (art. 27 LRPM, art. 5
RLRPM), medidas cautelares (arts. 28-29 LRPM), tratamiento de la
conformidad (art. 36 LRPM), recurso de casacién (art. 42 LRPM),
ejecucion de la medida (art. 46 LRPM, arts. 6, 10 y 35 RLRPM), acu-

2 Vid. su plasmacién legal en el Derecho positivo espafiol en RIVERO HERNANDEZ,
Francisco: El interés del menor, 2.* ed., Dykinson, Madrid, 2007, pp. 30 ss.
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mulacién de medidas (art. 47 LRPM), paso al sistema de proteccion
de menores (art. 53 LRPM).

3. El principio del interés del menor como principio
general del Derecho Penal de menores

Si, ahora, comenzamos la critica anunciada, habremos de ha-
cerlo precisamente por la funcién ideolégica global que el principio
del interés del menor parece querer cumplir en el Derecho positivo
espafiol: la de justificar, por su objetivo (proteger el interés del me-
nor), el sistema penal juvenil. A este respecto, tanto en la exposicién
de motivos de la Ley Organica 5/2000 como en las de las sucesivas
reformas posteriores de la misma se reafirma la misma idea de que
el interés del menor es uno de los objetivos perseguidos por la re-
gulacién legal, que la justifican. Asi, en concreto, la exposicién de
motivos de la ley lo dice explicitamente en varios momentos?. Pero
es que, mas aun, incluso aquellas reformas posteriores que la han
endurecido, en un sentido netamente retributivista o —en el mejor de
los casos— preventivo-general, se pretenden también inspiradas por
el mismo principio del interés del menor: asi, por ejemplo, la expo-
sicién de motivos de la Ley Organica, 7/2000, de 22 de diciembre,
senala que, en el ambito del Derecho Penal de menores, la reforma
«tiene por finalidad reforzar la aplicacion de los principios inspiradores
de la citada Ley —scil. el principio del interés del menor, entre otros—
a los menores implicados en delitos de terrorismo»*.

En este sentido, hay que observar, sin embargo, que una retérica
acerca del «interés del menor» de la indole de la que aparece en las
mencionadas exposiciones de motivos ha de ser tomada necesaria-
mente tan s6lo como —en el mejor de los casos— mera propaganda

3 Asi, por ejemplo: «unas medidas que, como ya se ha dicho, fundamentalmente
no pueden ser represivas, sino preventivo-especiales, orientadas hacia la efectiva rein-
sercion y el superior interés del menor»; o «el Derecho penal de menores ha de primar,
como elemento determinante del procedimiento y de las medidas que se adopten, el
superior interés del menor».

4 Tanto en este caso como en el de la exposicién de motivos de la Ley Orgénica
8/2006, de 4 de diciembre, se apunta ademas que el principio del interés del menor
no resulta incompatible, sino todo lo contrario, con otros objetivos politico-crimina-
les legitimos (basicamente, se alude a la proteccién de los bienes juridicos). Es decir,
que, segiin rezan dichas argumentaciones, el Derecho Penal de menores espafiol per-
seguiria al tiempo varios objetivos politico-criminales diferentes, pero compatibles
entre si; entre los cuales, el del interés del menor seria siempre necesariamente uno.
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y —en el peor- ideologia de la peor especie’. Y ello, porque no puede
ser cierto, por definicién, que el Derecho Penal de menores persiga,
ante todo y sobre todo, el interés del menor delincuente. De hecho,
si tal ocurriera, nos hallariamos no ante una forma especifica de
Derecho Penal, sino ante otra técnica de regulacién juridica de
conductas diferentes. Pues, en efecto, el Derecho Penal (cualquier
derecho penal) se caracteriza, precisamente, por tener como objetivo
primigenio el control social de aquellas conductas desviadas que se
seleccionan como objeto, idéneo y justificado, de la reaccién penal.
Control social es, pues, el objetivo necesario de cualquier regulacién
juridico-penal. Objetivo que resulta muy lejano de cualquier finali-
dad esencialmente tutelar (esto es, de protecciéon —paternalista— de
los derechos y de los intereses del menor delincuente). Asi pues, si el
Derecho Penal de menores es, en verdad, auténtico Derecho Penal,
entonces no puede ser cierto que persiga ante todo el bien del me-
nor: podra respetarlo, tal vez (en alguna medida), a pesar de sus ob-
jetivos de control de la desviacién social; mas nunca buscarlo como
objetivo primordial®.

De esta manera, o bien ocurre que el Derecho Penal de meno-
res no es, a pesar de su denominacion, auténtico derecho penal; o
bien, por el contrario, es que no persigue como objetivo primordial
el interés del menor, sino otros. En principio, ambas posibilidades
podrian considerarse abiertas. No obstante, en la realidad del De-
recho positivo espanol, es claro que solamente la segunda hipétesis

5 Ignora esta posibilidad N1ETo GARrcia, Luis Pablo: La Ley de Responsabilidad
Penal de Menores. Valoracion de sus reformas y del actual Anteproyecto, en PANTOJA
GARciA, Felix (dtor.): La Ley de Responsabilidad Penal del Menor: situacion actual,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pp. 31-36, al proclamar su fe en
un principio indeterminado en su contenido.

¢ GARciA PEREZ, Octavio: La evolucion del sistema de justicia penal juvenil. La Ley
de Responsabilidad Penal del Menor de 2000 a la luz de las directrices internaciona-
les, en APen 32 (2000), pp. 686 ss.; CUELLO CONTRERAS, Joaquin: El nuevo Derecho
penal espaiiol de menores a la luz de las modernas tendencias del Derecho penal y la
Criminologia, en VV.AA.: Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en
la Criminologia, UNED, Madrid, 2001, pp. 205-206; TAMARIT SUMALLA, Josep Maria:
Principios politico-criminales y dogmdticos del sistema penal de menores, en el mismo/
GONZALEZ CUSSAC, José Luis/ GOMEZ COLOMER, Juan Luis (coords.): Justicia penal de
menores y jovenes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 24-28. Por supuesto, detras
de esta concepcién del Derecho Penal hay presupuestos morales, politicos y juri-
dicos. Fundados, en esencia, en una concepcién conflictivista de la sociedad y del
Derecho: desde esta perspectiva no puede aceptarse la idea de que el Estado esté
reprimiendo al delincuente —tampoco al delincuente menor- «por su bien». Y habra,
pues, que contraponer los intereses del Estado a los de los individuos (delincuentes)
con quienes se enfrenta.
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resulta plausible’: son innumerables, en efecto, los indicios en la
regulacién positiva de que el llamado Derecho Penal de menores lo
es (penal), efectivamente. De entre todos ellos, los dos mas relevan-
te a nuestros efectos son: primero, que la naturaleza de los hechos
delictivos cometidos constituye un factor determinante —si bien no
el inico- a la hora de decidir qué medida ha de ser impuesta, o si
no ha de imponerse ninguna (arts. 7.3 11, 18 LRPM); y, en segundo
lugar, el hecho de que varias de las medidas contempladas en el art.
7.1 LRPM (al menos, el internamiento en régimen cerrado, la pro-
hibicién de aproximarse o comunicarse con la victima y la inhabili-
tacién absoluta) sélo posean algiin sentido contempladas desde una
perspectiva predominantemente preventiva (sin excluir por ello que
puedan cumplir ademas otras funciones complementarias), y no de
mera preservacion de los intereses del menor®. Mas atin, es posible
sostener que, en realidad, todas las medidas previstas en la ley estan
disefiadas con el objetivo (al menos, entre otros) de garantizar la
prevencion de delitos’: la prevencion especial, cuando menos, por
cuanto que todas ellas parecen perseguir, en alguna medida, objeti-
vos de inocuizacién y de resocializacion!®. Objetivos que sélo desde
una concepcion extremadamente paternalista y moralista seria posi-
ble defender que constituyen siempre y en todos los casos el interés
del menor!'!: antes al contrario, en muchas ocasiones el interés del

7 GARciA PEREZ, Octavio: Los actuales principios rectores del Derecho Penal juve-
nil: un andlisis critico, en RDPCr 3 (1999), pp. 62-64.

8 Hay, desde luego, otros indicios también: como muchos comentaristas han des-
tacado, incluso en su versién original, la Ley Orgéanica 5/2000 nunca fue capaz de
desprenderse por completo de la vinculacién entre delito y sancién caracteristica de
la reaccién frente al delincuente plenamente imputable. Por supuesto, dicha tenden-
cia se ha agudizado con las sucesivas reformas.

° Dicho con un sesgo menos intencionalista: todas las medidas previstas en la
LRPM sélo pueden resultar justificadas desde la perspectiva de la obtencion de efec-
tivos preventivo-especiales (claro estd, si —y se trata de una poderosa restriccién- la
persecucion de dichos efectos resulta justificable, tanto en términos generales como
en particular, en el caso de los menores delincuentes).

10 CrRuUz BLANCA, Maria José: La Ley de Responsabilidad Penal de los Menores tras
la reforma operada por las Leyes Orgdnicas 7/2000 y 9/2000, de 22 de diciembre, en
CPC 2001, p. 485; FEUO0 SANCHEZ, Bernardo, en Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, Julio
(dtor.): Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores,
Thompson-Civitas, Madrid, 2008, p. 165. No obstante, es sabido que resulta dudoso
si, en algtn caso, no se han introducido ademas objetivos de prevencién general in-
timidatoria, o incluso de retribucién: por ejemplo, en las previsiones contenidas en
el art. 10 LRPM, en relacién con las medidas a imponer a los menores responsables
de determinados delitos.

I Me parece que podrian estar incurriendo en esta confusién CRUZ MARQUEZ,
Beatriz: Educacion y prevencion general en el Derecho penal de menores, Marcial Pons,
Madrid, 2006, pp. 58-60; LOPEZ LATORRE, M.* Jestis/ ALBA ROBLES, José Luis/ GARRI-
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menor (en cualquier sentido que lo interpretemos, tanto objetivo
como subjetivo) estribaria en no ser sometido a tales medidas, sino a
ninguna; o, en todo caso, a otro género de actuaciones (acogimiento
familiar, acciones educativas, insercién laboral, etc.) que careciesen
de caracter coercitivo'?. Pero, precisamente porque —contra lo que se
pretende— no es la preservaciéon del «interés del menor» el objetivo
primordial de la regulacién del Derecho Penal de menores, pese a
ello, la acciéon coercitiva del Estado (todo lo flexibilizada que se quie-
ra...) seguira adelante's.

Asi pues, el examen del Derecho positivo que se acaba de llevar a
cabo pone de manifiesto que no es posible predicar coherentemente
que el «interés del menor» constituya el objetivo primordial de nues-
tro Derecho Penal de menores. Por el contrario, su objetivo sigue
siendo —como el de todo el Derecho Penal- la prevencion de delitos.
¢Qué papel puede, entonces, cumplir, en este contexto, el principio
del interés del menor, en la caracterizacion general de este sector del
Ordenamiento juridico? En mi opinién, la Ginica respuesta realista (y
compatible con el tenor del Derecho positivo) es que dicho principio
debe ser tomado, en la interpretacion de las normas, como un limite
a la accién sancionatoria del poder estatal'. Es decir, el principio del
interés del menor, en tanto que principio general del Derecho Penal

DO GENOVES, Vicente: Concrecion del «superior interés del menor» en la intervencion
con menores en conflicto social, en RODRIGUEZ DiAz, Francisco Javier/ BECEDONIZ VAz-
QUEZ, Carlos (coords.): El menor infractor. Posicionamientos y realidades, Principado
de Asturias, Oviedo, 2007, pp. 43 ss., al combinar la finalidad educativa con la de la
prevencion especial. Pues sin duda es cierto que ciertas formas de educacién pueden
constituir un medio idéneo para lograr la prevencién especial. Pero no puede serlo
(y ello, como he dicho, por definicién) que la educacién, en su sentido integral, lo
sea: porque la educacion integral ha de ser liberadora, no (sé6lo) represiva; y porque,
ademas, en el contexto del control social formalizado propio del sistema penal, tal
educacion integral (liberadora) resulta imposible.

12 Cruz MARQUEZ, Educacion, 2006, pp. 130-133.

13 En este sentido, resulta particularmente explicito lo dispuesto por el art. 53.2
LRPM: la intervencion de las entidades de proteccion de menores solamente es posi-
ble una vez que la medida ha sido cumplida (o no lo ha sido, pero —en todo caso- por
razones especificamente penales).

14 DOMINGUEZ 1ZQUIERDO, Eva Maria: El interés superior del menor y la propor-
cionalidad en el Derecho Penal de menores: contradicciones del sistema, en BENITEZ
ORTUZAR/ CRUZ BLANCA (dtores.), Derecho Penal de menores, 2010, pp. 85-87. En este
sentido, creo que si que es posible hacer cumplir al principio una funcién propia
(mas alla de lo que implica el principio de subsidiariedad). O, dicho de otra manera:
que aunque probablemente sea cierto que la enunciacién del principio en el texto
de la legislacién positiva pretendiese cumplir, desde el punto de vista del legislador,
funciones eminentemente ideoldgicas tan sélo, es posible —y deseable- ignorar tal
voluntad del legislador y aprovechar la referencia explicita al principio en los textos
legales, en favor de una interpretacién (teleoldgica) restrictiva de los mismos.
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de menores'®, ha de operar como argumento interpretativo (con un
fundamento mixto, tanto valorativo —sobre la base de la dignidad y
los derechos humanos de los menores— como teleolégico —a partir
del objetivo politico-criminal de evitar en lo posible la desocializa-
cién) a considerar en la interpretacién de todas y cada una de las
normas de este sector del ordenamiento penal (no sélo, pues, en
aquellas en las que es evocado expresamente en su tenor literal).
Pero, por supuesto, esto quiere decir que como cualquier argumento
interpretativo, el mismo puede ser derrotado por otro (o conjunto de
otros) en muchos casos.

De este modo, el valor del principio resulta ser, en buena medida,
limitado. Por una parte, su contenido normativo no puede, desde
luego, de ningtin modo ser desconocido por el intérprete: si lo fuese
por completo, estariamos ante una interpretacién inconstitucional
de la ley penal'®. Pero no esta garantizado que dicho contenido re-
sulte siempre el mas relevante para la interpretaciéon. Sin embargo,
pese a todo, si que marca un limite infranqueable (bien que bastante
débil): una medida que produzca —tanto en general como en un caso

15 CrRuz BLANCA, CPC 2001, p. 487. Como sefialan RIVERO HERNANDEZ, [nterés,
2007, pp. 67-73, 102-105; DE TORRES PEREA, José Manuel: Interés del menor y Dere-
cho de familia. Una perspectiva multidisciplinar, Tustel, Madrid, 2009, pp. 24-30, la
formulacién del principio del interés del menor como una cldusula general permite
partir de la misma para llevar a cabo la construcciéon de modelos normativos. Al
mismo tiempo, sin embargo, dicho modo de formulacién acarrea también —tendre-
mos ocasién de comprobarlo- la relativa indeterminacién del resultado que habra
de obtenerse.

16 Asi, por ejemplo, pienso que una sentencia judicial que resuelva acerca de la
duracién de una medida y que no entre a motivarla (también) desde la perspectiva
del impacto de la misma sobre el interés del menor seria no sélo una resolucién de-
fectuosa, sino claramente inconstitucional. Y ello, por violar el art. 39.4 CE, que ha
de ser interpretado (segtun lo dispuesto por el art. 10.2 CE) a la luz del art. 3.1 de la
Convencién sobre Derechos del Nifio («en todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones ptiblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atenderd serd el interés superior del nitio») y de la Regla Quinta de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon de la Justicia de Menores
(«el sistema de justicia de menores hard hincapié en el bienestar de éstos y garantizard
que cualquier respuesta a los menores delincuentes serd en todo momento proporciona-
da a las circunstancias del delincuente y del delito»). Sin embargo, debido a las limita-
ciones que el art. 53.2 CE impone al recurso de amparo, dicha inconstitucionalidad
sélo podria ser hecha valer a través de las impugnaciones posibles en la jurisdiccién
ordinaria (arts. 41 ss. LRPM: apelacién, ante las audiencias provinciales o ante la
Audiencia Nacional; y casacién para unificacién de doctrina, ante al Tribunal Supre-
mo), que deberia revocar la resolucién por infraccion de ley. A no ser que se intente
la (dudosa) via de fundamentar una violacién del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE).
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concreto— un efecto completamente anulador de la salud fisica o
mental, la dignidad o cualquier perspectiva de desarrollo personal
del menor delincuente sancionado resultara incompatible con el
principio del interés del menor y, por ello (aun si resultase compa-
tible con las disposiciones del texto legal), inaplicable, por ser con-
traria a Derecho; y a un principio general del Derecho, ademas, que
posee rango constitucional a tenor de lo dispuesto por el art. 3.1 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y disposiciones concor-
dantes del Derecho Internacional de los derechos humanos!” '3,

Con el principio del interés del menor nos hallamos, por lo tanto,
claramente en el ambito de aquellas interpretaciones valorativas y
teleolégicas del Derecho positivo que se apoyan en una ponderaciéon
de intereses en conflicto!: de una parte, las exigencias preventivas
(preventivo-especiales, principalmente); de otra, las derivadas del
principio del interés del menor. Y, como en toda ponderacién, sera
preciso acudir a una metodologia muy especifica para proponer una
solucién equilibrada —proporcionada- al conflicto: determinando en
cada caso qué objetivo (prevencién o interés del menor) ha de consi-
derarse preferente; y, consiguientemente, la interpretacién adecuada
de la norma de que se trate?. Dicha metodologia debera ser, a mi
entender, la derivada de la aplicacién del principio de proporcionali-
dad?!, en tanto que instrumento de valoracién de la idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad de la intervencién del poder estatal (en este
caso, con la finalidad de prevenir delitos), cuando la misma vaya en
detrimento del interés del menor??. En efecto, si, como vamos a ver,
el interés del menor puede ser conectado con algunos de sus dere-
chos fundamentales, entonces la intervencién estatal (sancionadora)
que lo afecta de manera sustancial debera quedar justificada sobre la
base de su proporcionalidad. En otro caso, se trataria de una accién

17 RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, p. 81-82.

18 Vid. las concretas referencias normativas al Derecho Internacional en RIVERO
HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 33, 48-51.

19 RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 139-144.

20 Como sefiala RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 144-146, el principio del
interés del menor no puede ser tomado tan s6lo como una declaracién ideolégica
general, o bien como un criterio de orientacién politica, sino que ha de operar en el
contexto de la resolucion de casos y problemas concretos. En nuestro ambito, para
decidir cuestiones como las siguientes: ¢deberia imponerse una medida de interna-
miento a un menor dado? ¢deberia suspenderse una medida?

2l RIvERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 87-89, 318-320.

22 Vid., sobre dicha metodologia, en general, BERNAL PuLIDO, Carlos: El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3.* ed., Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, Madrid, 2007, passim, con ulteriores referencias.
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politico-criminalmente injustificable?’. Y, en tanto que tal, debe ser
rechazada, siempre que quepa -y practicamente siempre cabra— una
interpretacion alternativa, mejor, de la norma en cuestion.

4. Interés del menor y limitacion de la potestad
punitiva estatal

El analisis politico-criminal y sistemético que se acaba de presen-
tar nos obliga necesariamente a plantearnos una segunda cuestién:
la del significado que es dable atribuir al principio (general del Dere-
cho, de rango constitucional) del interés del menor en el ambito del
Derecho Penal de menores.

A este respecto, hay que empezar por reconocer (en contra de
la tentacion del simplismo) que lo que sea —o0 no sea— ese interés
del menor que constituye el objeto del principio analizado resulta
todo menos evidente. Ello se ha puesto de manifiesto en la discu-
sién doctrinal acerca de dicho principio en Derecho de Familia: en
dicho Ambito, se viene discutiendo de manera exhaustiva acerca del
posible contenido del concepto de interés del menor; y también, por
supuesto, opiniones que sostienen que el principio es tan vacio en
su contenido que resulta verdaderamente inutil?. Por ello, resultaria
sorprendente que en un ambito tan conflictivo como el del Derecho
Penal la situacién pudiese ser diferente. Asi pues, resulta imprescin-
dible reflexionar detenidamente acerca de qué contenidos se deben
atribuir al principio, y cuales por el contrario no resultan adecuados
y/o relevantes, en sede penal. Y no dar por supuesto que esta cues-
tién posee una respuesta evidente.

Conviene, en efecto, comenzar destacando la trascendencia que
posee, para condicionar el debate, el contexto en el que el mismo
tiene lugar. Pues, si estamos hablando de Derecho Penal de meno-
res, entonces estamos hablando de accién represiva (prohibitiva y
sancionadora) del Estado que persigue objetivos de prevencién (de
aquellas conductas desviadas seleccionadas como objeto de la reac-

23 Aunque la cuestién no puede ser explorada aqui con detenimiento, mi opinién
es que, en sus términos mas comprehensivos, el principio de proporcionalidad sola-
mente debe emplearse como instrumento de critica politico-criminal. Es decir, que
no toda norma (ni toda interpretacién de una norma) que infringe dicho principio
ha de ser necesariamente declarada inconstitucional. Por el contrario, ello s6lo ocu-
rrirfa en casos de exceso extremo de la intervencién estatal en los derechos funda-
mentales, pero no en otro caso.

24 RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 63-64.
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cién penal). Y, mas concretamente, objetivos de prevencién especial
(de delitos). Por lo que habra que determinar cuél es aquel contenido
que es posible atribuir al principio del interés del menor y que, en
dicho contexto, permite que éste cumpla mejor su funcién: la de li-
mitar el grado de intromisién del Estado en los derechos fundamen-
tales y —en general- en la libertad personal del menor delincuente?.

Por otra parte, existe un factor adicional que condiciona también
dicha determinacion de contenidos: a saber, las razones por las que
el menor (mayor de catorce afios) delincuente es respondido por el
Estado con las medidas de la LRPM, en vez de con las penas del CP,
o con la completa impunidad. La especificidad de dicha reaccién
sancionadora parece que puede ser explicada a partir de tres clases
de razones, de naturaleza diferente, pero que conducen hacia la mis-
ma conclusién. Primero, en atencién al merecimiento (individual) de
pena, la notable reduccién de la culpabilidad derivada de la menor
imputabilidad del menor (que, como es sabido, en nuestro ordena-
miento juridico resulta presupuesta por el Derecho, sin posibilidad
de prueba en contrario) ocasiona que la reaccién con penas resultase
desproporcionada?®. Segundo, por esta misma razén, la sociedad
suele —aunque ello no pueda ser garantizado?’- estar mas dispuesta
a disculpar el comportamiento delictivo y a aceptar una reaccién
mas suave. Por fin, en tercer lugar, las particulares caracteristicas
psicolégicas del menor adolescente (segin nos revela la Psicologia
del desarrollo) le vuelven susceptible de ser objeto de un tratamiento
resocializador eficaz y, sin embargo, mucho menos aflictivo, por lo

% Obviamente, el principio del interés del menor no es el tnico limite que debe
tomarse en consideracién a la hora de interpretar y aplicar el Derecho Penal de
menores. Antes al contrario, todos los limites (tanto los constitucionales como los
politico-criminales —cada clase con sus efectos diferenciados) que se predican en
general del Derecho Penal resultan también de aplicacién en el ambito del Derecho
Penal de menores... precisamente, porque —como hemos visto- se trata igualmente
de derecho penal. Asi, por ejemplo, una medida que se revele innecesaria, o despro-
porcionada, no deberia ser nunca impuesta, aun cuando resulte objetable desde la
perspectiva del principio del interés del menor.

26 Y, sin embargo, la completa impunidad resultaria también injusta, por existir
ya alguna forma de imputabilidad. (Esto, por supuesto, puede ser discutido, en el
plano politico-criminal. Aqui, no obstante, lo daremos por bueno, dado que es el
punto de partida del Derecho positivo, que pretendemos interpretar —y no vaciar
completamente de contenido.)

27 Por ejemplo, ello no suele suceder cuando existe la percepcién (correcta o
equivocada) de que la delincuencia juvenil es muy frecuente; o de que los menores
delincuentes portan (ademas) otros estigmas (son inmigrantes, homosexuales, pan-
dilleros,...).
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que la necesidad de sancién resulta diferente y menor?8. Todo ello
apunta, como decia, en la misma direccién: hacia una reaccién san-
cionadora de mayor lenidad.

No obstante, si esto es asi, entonces se debe elaborar el contenido
del principio del interés del menor precisamente desde la perspectiva
de su funcién: proporcionar los criterios materiales para limitar la
intensidad aflictiva de la reaccién estatal en contra del menor delin-
cuente. En efecto, la menor intensidad de la afliccién que ha de de-
rivarse de la sancién penal, en el caso de los menores, se traduce en
la consiguiente mayor atencién (en comparacién con lo que ocurre
en el caso de los adultos) a los intereses de la persona sancionada®.
Pero esto significa, entonces, que el principio del interés del menor
ha de elaborarse tedéricamente sin atender en absoluto a considera-
ciones de indole social o colectiva, sino exclusivamente a los intere-
ses del propio individuo: del menor delincuente.

5. FEl interés del menor como modelo normativo

En mi opinién, las anteriores consideraciones de orden metodo-
l6gico nos indican el camino por el que habremos de transitar para
llenar de contenido el principio del interés del menor. Dicha tarea
consistird necesariamente en la construcciéon de un modelo: de un
modelo, descriptivo y narrativo (pero imaginario), que sea capaz de
presentar a un menor (idealmente: a cada menor delincuente)* en

28 Vid. GARCIA-PABLOS, Antonio: Presupuestos criminoldgicos y politico-criminales de
un modelo de responsabilidad de jovenes y menores, en MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José
Manuel (dtor.): Menores privados de libertad, Escuela Judicial/ Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1996, pp. 257 ss.; CRUz MARQUEZ, Educacién, 2006, pp. 83 ss.; MARTIN
Cruz, Andrés: El menor y el semiadulto ante la moderna Psicologia evolutiva y ante la Ley
Orgdnica 8/2006 de modificacion de la LORRPM, en JORGE BARREIRO, Agustin/ FEIToO
SANCHEZ, Bernardo (eds.): Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar,
Atelier, Barcelona, 2008, pp. 134 ss., todos ellos con ulteriores referencias.

2 Cruz MARQUEZ, Educacion, 2006, pp. 134-137.

30 Por supuesto, esto es s6lo un ideal: en la practica, no resulta posible llegar a
imaginar un modelo tan individualizado de vida del menor delincuente como para
que se adapte a todas las caracteristicas peculiares de cada menor enjuiciado. Por
el contrario, aun en la resolucién de cuestiones atinentes a un caso concreto, la ad-
ministraciéon de justicia penal ha de operar siempre con generalizaciones (con un
grado mayor o menor de individualizacién, que en todo caso nunca sera completo).
Precisamente, este hecho (y la consiguiente posibilidad de que, en el caso concreto,
cualquier afirmacion sobre el interés del menor pudiera ser falsada) es lo que obliga,
a mi entender, a prestar particular atencién a las cuestiones procesales, en esta de-
terminacién del contenido del interés del menor: prueba, audiencia del interesado,
revisabilidad, etc. Vid., al respecto, infra 11.
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una vida fuera del control por parte del sistema penal y después de
haber transitado por el mismo, a causa del delito que cometié. Natu-
ralmente, la pregunta que hay que responder, al construir este modelo
es: ¢como deberia actuar el menor (antiguamente) delincuente en ese
momento? O, en otras palabras: ¢cuanto deberia haber cambiado (y,
sobre todo, cuanto no) la intervencién del sistema penal su forma de
vivir y de actuar? Respondiendo a esta tultima pregunta —sobre todo,
en su formulacién en negativo- estaremos dando respuesta a la cues-
tion de cudl es ese interés del menor que deberia permanecer intangi-
ble3! para el sistema penal, al menos en la medida de lo posible.

Se trata, pues, de determinar cual es aquel modelo de vida bue-
na3? conforme al cual (al impacto sobre el cual) deben valorarse -y
ponderarse- las intromisiones del Estado en la vida del menor delin-
cuente.

Como se comprenderd, hablamos entonces de la construccién
de un modelo que es, al tiempo, imaginario, ideal y normativo.
Imaginario, porque en realidad (y a pesar de las aportaciones de las
ciencias sociales a este respecto, que haran posible no traspasar el
limite entre la imaginacién y la pura fantasia)?® nunca es posible sa-
ber cuél puede ser la evolucion del menor tras su paso por el sistema
penal. Ideal, en tanto que tampoco lo es especificar tanto el modelo
como para que atienda a todas las peculiaridades de cada menor
delincuente. Y normativo, dado que implica necesariamente (no sélo
puntos de partida cognitivos, sino también) tomas de postura de na-
turaleza moral (y politica), acerca de qué es deseable, y qué no lo es
(en la vida futura del menor, asi como en relacién con el papel que el
sistema penal debe cumplir en ella).

31 En efecto, como destaca RIVERO HERNANDEZ, [nterés, 2007, pp. 64-67, no de-
beriamos perder de vista el hecho de que, en tltima instancia, perseguimos la iden-
tificacién de un interés (real, no imaginario). Y que un interés es un medio para la
satisfaccion de los fines esenciales de una persona —y no otra cosa.

32 Cuando hablo aqui de «vida buena», lo estoy haciendo exactamente en el mis-
mo sentido en el que se habla usualmente en Etica: esto es, para referirme a aquella
forma de vida que satisface maximamente las normas morales que deben regirla.

33 Es importante destacar esta funcién, de control de la racionalidad de las ela-
boraciones normativas acerca del principio del interés del menor, que ha de cumplir
la aportacion de los expertos: tanto a través de la introduccién de leyes y generaliza-
ciones cientificas (cuando lo sean verdaderamente, y no meros prejuicios o concep-
ciones ideoldgicas, disfrazadas de ciencia) como del examen individualizado de las
caracteristicas de los menores sujetos al sistema penal, evitando que dichas elabora-
ciones devengan pura arbitrariedad o decisionismo sin fundamento. En este sentido,
la forma que adopte el el tratamiento procesal de dicho conocimiento experto resul-
ta, de nuevo, de importancia capital (vid. infra 11).
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6. Derechos del menor, interés del menor y
pluralismo moral

Precisamente, es necesario detenerse en esta faceta normativa.
Pues, como he senalado, la construcciéon del modelo (imaginario,
ideal, normativo) que pretende dotar de contenido al interés del me-
nor ha de partir de muy concretos fundamentos normativos. Ya que,
en efecto, no cualquiera vale (algunos entran en contradicciéon con
otras normas o valores del Ordenamiento juridico); ni, desde luego,
todos pueden conducir a las mismas conclusiones.

Asi, en primera lugar, creo que hay que partir del presupuesto de
que el modelo normativo que pretende dotar de contenido al inte-
rés del menor sélo resulta relevante alli donde acaban los derechos
del menor; y no en otro caso®. De este modo, aquellos ambitos de
autonomia (la libertad de expresién, el derecho a la intimidad,...), o
aquellas prestaciones positivas (el derecho a la salud, el derecho a la
educaciodn,...), que sean el objeto de derechos subjetivos del menor no
pueden entrar en consideracién en la ponderacién acerca de cual es,
o no es, el interés del menor. Mas exactamente: aquellos componen-
tes normativos que constituyen el contenido de los deberes estatales
minimos (de respetar, de proteger, de hacer efectivos) en relacién con
dichos derechos, particularmente si son de rango fundamental, resul-
tan indisponibles® en atencién a consideraciones de proporcionalidad
(de ponderacién entre objetivos preventivo-especiales y atencién al
interés del menor). Por el contrario, tales consideraciones — y dicha
ponderacién- solamente cobran relevancia cuando los derechos fun-
damentales del menor se encuentran suficientemente garantizados.

Asi, por ejemplo, a la hora de fijar el régimen de ejecucién de
una medida (de internamiento en régimen cerrado, por ejemplo),
es posible valorar muchos aspectos, ponderando entre necesidades
preventivo-especiales e interés del menor. Pero, con caracter previo a
dicha ponderacién, deberia quedar garantizado —por ejemplo- que la
libertad de expresién del menor sancionado (o su derecho a la educa-
cién) no se vea afectada por dicho internamiento.

34 De otra opinién, CRUz BLANCA, CPC 2001, p. 487; FEJOO SANCHEZ, en DiAZ-MAROTO
Y VILLAREJO (dtor.): Comentarios LRPM, 2008, p. 166. La objecién obvia a esta interpreta-
cion del principio es para qué sirve, en realidad, el mismo, si se trata tan sélo de reiterar,
en el ambito del Derecho Penal de menores, la vigencia de los derechos fundamentales.

35 RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 159-163.

36 De otro modo, el principio del interés del menor (y el principio de proporcio-
nalidad, como método de ponderacién en torno a dicho interés) acabaria operando
como un arma en contra de los derechos fundamentales de los menores delincuen-
tes. Lo que, ciertamente, no parece que sea su finalidad primigenia.
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En segundo lugar, un punto de partida valorativo ineludible a la
hora de construir dicho modelo normativo en nuestro Derecho Penal
ha de ser el del pluralismo moral: a tenor del mismo, no es posible
presuponer que existe una tnica forma de vida moralmente desea-
ble, sino que, antes al contrario, hay que aceptar que hay muchas, y
potencialmente contradictorias entre si, entre las cuales el Ordena-
miento juridico no puede tener criterio para elegir®’.

Por ejemplo, creo dificil aducir argumentos valorativos aceptables
a favor (o en contra) de que la vida del adolescente en una familia
nuclear estadisticamente normal resulte preferible a la vida en una
comunidad de squatters.

Obviamente, la afirmacién anterior ha de poseer algin limite: es
decir, tiene que haber, necesariamente (y en contra del mito ideo-
l6gico liberal de la neutralidad del Estado), algunas formas de vida
que puedan ser, legitimamente, rechazadas para el menor delincuen-
te; rechazandose, asi, que puedan formar parte de su interés. Pero
veremos, en todo caso, que la frontera entre estas formas de vida
«extremas» e inaceptables y aquellas otras simplemente «distintas»
(estadisticamente inusuales y reprobables a ojos de la mayoria) es
siempre muy labil.

7. Autonomia del menor y paternalismo estatal

Por fin, en tercer lugar, la elaboracién del modelo que dota de
contenido al principio del interés del menor necesariamente pone
sobre el tapete la cuestién (que, como es sabido, viene siendo am-
pliamente debatida tanto en Etica como en Filosofia Politica) del
papel del paternalismo —en este caso, estatal- en la delimitacién de
la libertad individual de accién. Por supuesto, el problema del pater-
nalismo estatal (puesto que, no lo olvidemos, de ello trata siempre
la discusién en la que aqui nos concentramos)?® es uno de complejos

37 En sentido similar, RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 153-158.

3% Es importante, en efecto, destacar las notables diferencias entre aquel pa-
ternalismo ejercido por terceras personas y aquel otro ejercido por organizaciones
—aqui, el Estado- en nombre de (pretendidos) «intereses generales». Pues, mientras
que en el primer caso es mas facil identificar las posiciones ocupadas (por cuidador
y cuidado), sus respectivos intereses y la clase de relaciones que pueden y deben
establecerse entre ellos, en el caso de las organizaciones, ocurre que las mismas
pueden ser utilizadas como instrumentos para perseguir una amplia diversidad de
objetivos (puesto que, de hecho, pueden estar en manos de sujetos muy diferentes).
Es por ello por lo que (ademas de por el presupuesto caracteristicamente neutra-
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contornos, ya en general®. Y, desde luego, se vuelve todavia mas di-
ficil de resolver cuando los individuos a los que el Estado pretende
cuidar (aqui: definiendo —en su lugar- su interés, el «interés del me-
nor») son sujetos sin plena capacidad de obrar en Derecho.

A este respecto, en mi opinién, es preciso partir del siguiente
presupuesto, dotado de un fundamento politico: en nuestro sistema
politico, en general, no es funcién del Estado la de establecer cual
es la forma de vida buena para los individuos (para ningin indivi-
duo); sino que, por el contrario, le corresponde tnicamente fijar
limites infranqueables en el ejercicio de la libertad individual. De
este modo, en general, el Estado no puede actuar (legitimamente)
de un modo paternalista en relacién con los individuos. Méas atn,
cuando la actuacion paternalista resulte, por alguna razén (que a
continuacién veremos), imprescindible, la misma deberia recaer
antes en manos de particulares —individuos u organizaciones— que
del propio Estado. Esto ultimo, sin embargo, inicamente cuando
tales individuos u organizaciones particulares no se hallen en claro
conflicto de intereses con la persona en cuyo bien han de actuar de
modo paternalista.

Desde luego, el principio general expuesto puede, y debe, tener
excepciones. En todo caso, el requisito de subsidiariedad que se aca-
ba de apuntar me parece importante, por cuanto que no parece que
deba ser siempre un é6rgano del Estado (el Ministerio Fiscal, el juez)
quien determine prioritariamente qué es lo mejor para el menor.
Antes al contrario, la determinacién de los contenidos del modelo
que fija el interés del menor deberian, en primer lugar, basarse en las
opiniones y forma de vida del propio menor*®. En caso —conforme
a las condiciones que apuntaré- de que las mismas no puedan ser
tomadas como punto de partida valido, deberian ser (ciertos) indivi-
duos u organizaciones particulares, y no el Estado, quienes aporten
su visién de qué es bueno para él. Y solamente en altimo término,
cuando ninguna de las visiones anteriores resulte accesible o admi-

lista del que parte la teoria liberal del Estado) el papel paternalista del Estado en
relacién con sus ciudadanos y ciudadanas —aun menores- resulta siempre mucho
mas problematico.

39 VANDEVEER, Donald: Paternalistic Intervention: The Moral Bounds of Benevolen-
ce, Princeton University Press, Princeton, 1986; FEINBERG, Joel: The Moral Limits of
the Criminal Law, II1: Harm to Self, Oxford University Press, Oxford, 1989.

40 RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 37-41, 173-181, 295 ss.; DE TORRES PE-
REA, Interés, 2009, pp. 51 ss., passim, describen sintéticamente la evolucién para-
lela —y previa— que se ha vivido en Derecho de familia en este mismo sentido. Cfr.
igualmente, por lo que hace al Derecho comparado, RIVERO HERNANDEZ, op. cit.,
pp. 109-119.
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sible, deberian ser los criterios propios de los 6rganos del Estado los
que predominasen®*!.

La pregunta que surge, entonces, es en qué casos nos hallamos
ante una u otra situacién, de las tres acabadas de describir. Asi, en
primer lugar, es preciso determinar en qué supuestos a las opinio-
nes y a la forma de vida del menor —que, no lo olvidemos, es ya un
adolescente- se les ha de negar (excepcionalmente)*? la relevancia
decisiva en la configuracién de su interés. Ello, en mi opinién, sélo
puede ocurrir (aparte del caso obvio —que mereceria una detenida
consideracion separada— de que el menor resulte psicolégicamente
incompetente: por enfermedad mental o por discapacidad intelec-
tual) cuando las conclusiones a las que conduciria la toma en consi-
deracién de dichas opiniones y de dichas formas de vida resultarian
ser®3: 1.° irracionales (por completamente incoherentes*, o de impo-
sible cumplimiento)*; 2.° contrarias a los intereses basicos del me-
nor; o 3.° frontalmente -y evidentemente— contrarias a los intereses
relativos al desarrollo de su personalidad*® 4.

41 Vid., a favor de esta vision pluralista de las funciones de regulacion del interés
del menor, en Derecho de familia, DE TORRES PEREA, Interés, 2009, pp. 39-41.

4 Desde la perspectiva del Derecho de familia, se aporta un argumento adicio-
nal (o, si se quiere, otra forma de presentar el mismo argumento, en contra de un
modelo de paternalismo exacerbado) en favor de tal excepcionalidad (vid. RIVERO
HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 179-181; DE TORRES PEREA, Interés, 2009, pp. 36-39):
que la mejor via para el desarrollo personal del menor resulta ser, precisamente, la
autorregulacion de su conducta.

43 En sentido similar, RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 149-150.

# El matiz —«completamente»— es importante: se trata de una incoherencia 16gi-
ca, no de otro tipo (pragmatica, moral, etc.). Asi, por ejemplo, carece de relevancia,
por contradictoria, la voluntad de estudiar en la universidad y de no salir del pue-
blo... pero, tal vez, sea posible sugerir la educacién universitaria a distancia como
solucién (¢posible?).

4 Asi, por ejemplo, no es posible atender plenamente al deseo de un menor de ha-
cerse boxeador y bailarin de ballet clasico... aunque es posible, desde luego, aclararle
la imposibilidad de cumplir con ambos deseos, dejandole luego elegir entre los dos.

4 De nuevo, la matizacién es importante: como veremos, los intereses relativos
al desarrollo de la personalidad del menor pueden ser concebidos (y aqui estriba
principalmente la diferencia con los intereses basicos) desde muy diferentes puntos
de vista. Por ello, la opinién del menor sélo puede volverse irrelevante cuando no
exista ninguna forma racional de defender que resulta compatible con dichos inte-
reses. Pero no en otro caso: esto es, por ejemplo, si su concepcién de la vida buena
resulta ser extremadamente minoritaria, pero, no obstante, defendible racionalmen-
te. Segun esto, no puede ser tomada en consideracién la idea de vivir a solas en el
bosque entre los animales, como Mowgli (el personaje de The jungle book, de Rud-
yard Kipling). Pero si la de vivir en una comuna vegetariana que no cultiva la tierra
ni trabaja, y se alimenta sélo de los frutos de los arboles.

47 Los conceptos de intereses basicos del menor y de intereses relativos al desa-
rrollo de su personalidad seran definidos mas abajo: vid. infra 9.
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En todos esos casos, no es posible fiar exclusivamente a las opi-
niones y formas de vida cuél sea el contenido de su interés*. Sin
embargo, como he sefialado, ello atn no quiere decir que pueda el
Estado (a través del Ministerio Fiscal o del juez) determinar cual es
el interés del menor. Por el contrario, a tenor del principio de subsi-
diariedad antes expuesto, entiendo que, en general, deberian ser cier-
tos individuos y/u organizaciones, siempre que retinan determinadas
condiciones, quienes lleven a cabo dicha determinacién, en defecto
del propio menor. En concreto, aquellos individuos u organizaciones
que, seguin el Ordenamiento juridico (y el modelo de sociedad impe-
rante), suelen estar legitimados para —segun los casos— tomar deci-
siones en nombre del menor o complementar su voluntad deberian
ser aqui también el punto de referencia secundario (después del pro-
pio menor): quienes ostentan la patria potestad, la tutela o la guarda,
sea de iure o meramente de facto*. Asi, en ausencia de circunstancias
que se opongan a la atribucién de dicha funcién, alli donde las opi-
niones del menor mismo resulten inaceptables (por irracionales, por
contrarias a sus intereses basicos o por frontalmente contrarias a los
intereses relativos al desarrollo de su personalidad), deberia estarse
a las opiniones de dichos individuos o grupos

Naturalmente, esta atribucion de funciones de determinacién del
contenido del interés del menor a otros individuos u organizaciones
ha de tener limites. Limites que se derivaran principalmente de dos
posibles situaciones, las dos de conflictos de intereses entre el menor
y sus guardadores®’: primero, cuando el conflicto de intereses sea
objetivo (en torno a derechos patrimoniales, presentes o en expec-
tativa —a una sucesion, por ejemplo-, etc.); y, en segundo lugar, si el
conflicto se deriva de diferencias irreconciliables entre la opinién y
forma de vida del menor y aquellas que sostienen y/o practican sus
guardadores. En este altimo supuesto, en efecto, también parece
imposible fiar la determinacién del contenido del interés del menor
a estos ultimos, ya que con ello se estaria apostando por un paterna-
lismo fuerte (en el que la visién del protector sobre la buena vida del
protegido predominaria sin restriccion alguna), dificilmente compa-

4 Ello, no obstante, no significa que la opinién del menor resulte irrelevante en
tales supuestos: habra de ser oida, pero no serd necesariamente decisiva (aunque
siempre deba ser tomada seriamente en consideracion).

4 RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 291-293. En este caso, creo que lo decisi-
vo es que, de hecho, estos individuos u organizaciones estén actuando ya en nombre
del menor, para sustituir o complementar su voluntad. Pues a estos efectos me pa-
rece irrelevante dichas funciones poseen plena consagracion juridica, o resultan tan
s6lo socialmente aceptadas.

50 R1vERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 293-295.
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tible tanto con los derechos fundamentales del menor como con el
respeto a su libertad y a su dignidad. Por ello, alli donde el conflicto
de visiones en torno a la buena vida surja en toda su crudeza (y no
sea posible recurrir sin limitaciones a la opinién del propio menor, el
interés del menor debera ser determinado por otros medios.

Asi, el interés de un menor que se mueve habitualmente con una
pandilla de amigos y amigas pertenecientes al movimiento punk
dificilmente puede ser determinado por unos padres o guardadores
que —por ejemplo- sean seguidores estrictos de una organizacién cris-
tiana fundamentalista. No es, desde luego, imposible que el conflicto
entre ellos resulte resoluble mediante el didlogo. Pero, si no lo es, y
la opinién del menor no puede ser aceptada sin mas, deberan ser la
Ministerio Fiscal o el juez quienes determinen auténomamente cual
es el interés del menor en ese caso.

Cabe preguntarse si, entre esos otros medios, es posible recurrir,
antes que a una decisiéon auténoma de los propios 6rganos estatales
implicados, a organizaciones que (sin representar especificamente
los intereses del menor afectado) tengan como objetivo el bienestar
de los menores de edad y el respeto a sus derechos: organizaciones
no gubernamentales que trabajan alrededor de los problemas de la
infancia y —sobre todo- la adolescencia. Sin embargo, en mi opinién,
dicho recurso no resulta aceptable. Pues ello conllevaria, inevitable-
mente, una opcion implicita, por parte del poder estatal, en favor
de una o de otra visién comprehensiva acerca de lo que constituye
el interés auténtico del menor®'. En efecto, resulta imposible fijar el
interés de un menor particular, desde la perspectiva de una organi-
zacion que pretenda defender en general los intereses y derechos de
los menores, sin comprometerse con una u otra de tales visiones. Y,
en esta situacién, no se ve como podria el Estado inclinarse legiti-
mamente por una de dichas visiones comprehensivas, en detrimento
de las restantes. En tales circunstancias, parece preferible que sean
los propios 6rganos estatales (el Ministerio Fiscal y/o por el 6rgano
judicial competente)’? los que determinen auténomamente dicho
interés del menor.

51 Empleo aqui el término de «concepciéon comprehensiva», que ha populariza-
do John Rawls (como opuesto al de concepcion limitada —«politica»: RawLs, John:
Liberalismo politico, trad. A. Domeénech, Critica, Barcelona, 1996), refiriéndose pre-
cisamente a aquellos modelos normativos que pretenden determinar por completo
c6mo se deberia vivir.

52 Obviamente, el uno o el otro, dependiendo de las competencias que la LRPM
les atribuye respectivamente: asi, por ejemplo, si se trata de decidir si se incoa o no
expediente, o si éste se sobresee (a tenor de lo dispuesto en los arts. 18-19 LRPM),
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8. Determinacion del interés del menor por parte del
Estado

Decisiéon auténoma (de los 6rganos estatales) no significa, desde
luego, decisién arbitraria. Por el contrario, estamos ante una de-
cisién que, aunque eminentemente discrecional, debe someterse,
consiguientemente, a los requisitos de aceptabilidad que resultan
exigibles para todas las decisiones de tal indole®. En particular, dos
de dichos requisitos resultan particularmente importantes a nuestros
efectos: de una parte, la carga de una motivacién suficiente de la de-
cisién; y, de otra, la orientacién de la decision a determinados fines
(v no a cualesquiera).

Por lo que hace a esto dltimo, es sabido que una decisién discre-
cional se caracteriza -y se diferencia de otra meramente arbitraria—
por el hecho de que la misma pueda ser justificada (precisamente: en
la motivacién de la resoluciéon en que la misma es adoptada) como
aquella alternativa 6ptima de actuacién para lograr la finalidad (le-
gitima) que la decisién ha de perseguir®. En este caso, la finalidad
a perseguir es aquella con la que se identifique el mejor interés del
menor: ese modelo (imaginario, ideal, normativo) de vida buena,
en atencién al cual deberia establecerse cuél es el interés del menor
en cada situaciéon concreta (la incoacién o no de un expediente, la
determinacién de una u otra medida, de una u otra duracién para la
misma, de uno u otro régimen de cumplimiento,...).

La cuestion, claro esta, es que, en un contexto de pluralismo cul-
tural y moral asumido como valor del sistema politico (y juridico),
no parece sencillo establecer cémo deberia el 6rgano del Estado lle-
nar de contenido ese modelo de vida buena®. Es ésta una cuestién
que no posee una respuesta sencilla, como demuestran los largos de-
bates en el ambito de la Filosofia Politica sobre el particular. En este

sera el Ministerio Fiscal; y si se trata de fijar el régimen de cumplimiento de una me-
dida, sera el juez (art. 7.3 LRPM).

53 RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 317-318. En este sentido, no basta (como,
sin embargo, pretende AGUIRRE ZAMORANO, Pio: Medidas aplicables en la legislacion de
menores, en MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ (dtor.): Menores privados de libertad, 1996,
pp. 200-202) con equiparar el «interés del menor» a la aplicacién del principio de
oportunidad, sino que es preciso llenar de contenido las finalidades que legitima-
mente pueden perseguir las decisiones de oportunidad, discrecionales.

%Y, como la Teoria de la Decisién nos indica que resulta siempre posible mode-
lar una situacién de adopcién de decisiones de varias maneras diferentes, ello justifi-
ca que, en el caso de decisiones discrecionales, pueda haber varias diferentes entre si
y, sin embargo, todas justificadas (justificables). Varias, pero no cualquiera.

> RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, p. 315.
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sentido, mi propuesta (que se apoya en una teoria politica que aqui
s6lo puede ser esbozada) es que los tnicos objetivos que le es dado
perseguir legitimamente al Estado en relacién con el bienestar de sus
ciudadanos son: de una parte, la proteccién y promocién (respetan-
do, protegiendo, haciendo efectivos) de los derechos fundamentales;
y, de otra, la promocién de la autonomia personal, en el marco de
una igual consideraciéon moral para todos los sujetos®. Y ningun
otro, para el caso de los individuos con plena capacidad de obrar. A
lo que habria que anadir, en el caso de los individuos a los que se les
niegue (en parte) dicha capacidad, el objetivo adicional (paternalis-
ta) de preservar los planes auténomos de vida de dichos individuos,
en contra de sus propias acciones irracionales (por incapacidad de
comprension, por acrasia,...). Como ocurre, precisamente, en el caso
de los menores.

Si esto es asi, entonces, en aquellos casos en los haya de ser un
organo del Estado —Ministerio Fiscal o juez- el que determine aut6-
nomamente el contenido del interés del menor (que ha de ser contra-
puesto, en la ponderacién de que se trate, a los objetivos preventivo-
especiales propios del Derecho Penal de menores), las finalidades
que deberia ser tomadas en consideracién para determinar el mo-
delo de vida buena del menor que pretende preservarse deberian ser
exclusivamente: la preservacion y fomento de los planes de vida del
propio menor y la promocién genérica de su autonomia®’.

9. Intereses basicos, intereses relativos al desarrollo
de la personalidad e intereses de autonomia

Asi, por lo que hace al primero de dichos objetivos (preservacién
de los planes auténomos de vida del propio menor), sélo pueden
formar parte del contenido del interés del menor, determinado por
el 6rgano estatal —no lo olvidemos- en contra de la opinién del propio
menor, aquellos intereses que pueden ser calificados como intereses
bdsicos (de cualquier persona -y, por ende, también del menor): a
saber, aquellos intereses que resulta necesario preservar si es que

56 Raz, Joseph: The Morality of Freedom, Oxford University Press, Oxford, 1988;
el mismo: La ética en el dmbito piiblico, trad. M. L. Mel6n, Gedisa, Barcelona, 2001.

57 Cruz MARQUEZ, Educacion, 2006, pp. 27-28; RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007,
p- 316-317. Puesto que, como més arriba se sefialg, la proteccién de los derechos
fundamentales del menor constituye una condicién previa —no sujeta a ponderacion—
para que pueda empezar a discutirse sobre cudl es el interés del menor y cuanto debe
pesar en la resolucion juridico-penal.
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cualquier plan de vida futura ha de ser posible. Me refiero con ello
al interés en la preservacion de la vida, de la salud fisica y psiquica y
de la libertad personal. En virtud del objetivo de la preservaciéon de
estos intereses basicos, el Ministerio Fiscal o el juez podran determi-
nar, aun sin contar con la aquiescencia del menor (aunque siempre
escuchandole previamente), que ciertos patrones de vida contrarios
a los mismos no pueden formar parte del interés del menor; y que,
por consiguiente, no pueden ser ponderados, en contraposicién a los
objetivos preventivo-especiales.

Asi, por ejemplo, el fiscal o el juez no tienen por qué considerar la
grave adiccion al alcohol o a la heroina del menor, su deseo de par-
ticipar habitualmente en el juego de la ruleta rusa, o el de venderse
como esclavo sexual en un pais africano, como planes de vida estima-
bles del propio menor, que debieran ser preservados (en alguna medi-
da, a tenor de la ponderacién que se lleve a cabo) en la determinacién
de —por ejemplo- las medidas a aplicarle. Antes al contrario, en tales
casos, puede resultar plenamente legitimo que dichas medidas vayan
dirigidas, precisamente, a —-respectivamente— deshabituar al menor
toxicomano o a ofrecerles alternativas de ocio y de vida mejores que
jugarse la vida, o someterse, como prostituto o prostituta, a una vida
duradera de esclavitud®.

Por el contrario, a la hora de realizar la ponderaciéon de intereses
que determine la medida a aplicar, si que deberia tenerse en cuenta
—por ejemplo- si el menor delincuente es heterosexual, homosexual,
transexual; si le interesa el deporte, la poesia o la discoteca; si tiene
una buena relacién con sus padres o prefiere vivir alejado de ellos; etc.
Pues, en todos los ejemplos que acabo de proponer, se trata de planes
auténomos de vida que no resultan notoriamente irracionales, por lo
que el Estado no puede tener base suficiente para apoyar legitima-
mente unos en detrimento de los otros.

En segundo lugar, por lo que se refiere al objetivo de promover
la autonomia del menor, aquellos intereses que el fiscal o el juez
pueden tomar en consideracién aun en contra de la voluntad del
propio menor son solamente los intereses relativos al desarrollo de

8 Debe observarse, por lo demas, que, como mas arriba se ha apuntado, dicho
tratamiento (coercitivo) por parte del Estado sélo resulta legitimo por el hecho de
que el menor es un sujeto sin plena capacidad de obrar, por lo que frente a él (como
frente a ciertos enfermos mentales, a personas con cierto grado de discapacidad inte-
lectual, etc.) pueden resultar admisibles las intervenciones paternalistas. Por el con-
trario, si se tratase de una persona adulta con plena capacidad de obrar, cualquiera
de los planes de vida que figuran en el ejemplo deberian —tal es mi tesis, discutible,
desde luego- ser respetados por el Estado (al menos, no deberian ser prohibidos,
cuestioén distinta es que no puedan —y deban- desincentivarse por otros medios).
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la personalidad. Se trata de aquellos componentes del plan de vida
de una persona (aqui, del menor) que favorecen u obstaculizan el
futuro y progresivo desarrollo de un sujeto moral (mas, plenamente)
auténomo®.

Mas exactamente, en este segundo caso, aquello que el Estado
puede y debe tomar en consideracion es el reverso negativo de los
intereses relativos al desarrollo de la personalidad: aquellos com-
ponentes del plan de vida del menor que, notoriamente, hagan
imposible (o, cuando menos, altamente improbable) la plenitud de
ese sujeto moral auténomo. Dichos componentes, completamente
negativos desde este punto de vista, pueden y deben ser dejados de
lado, cuando se considera el interés del menor (y se pondera, en
contraposicion a los objetivos preventivo-especiales). Pero sélo ellos.
Pues, en efecto, es obvio que el desarrollo de la personalidad no es
nunca un concepto valorativamente neutro, sino que esta prenado
de significacién moral. Por ello, no puede ser que el Estado, a través
de las decisiones de sus 6rganos jurisdiccionales, tome posiciéon en
favor de ciertas opciones de desarrollo de la personalidad y en con-
tra de otras. Por el contrario, solamente resulta aceptable, desde el
punto de vista del respeto al pluralismo cultural y moral, que dichos
organos rechacen aquello que es comtinmente (vale decir: por todas
las concepciones de la vida buena) rechazado.

Asi, a la hora de determinar cuél es el interés del menor, un juez
podré, por ejemplo, dejar de tomar en consideracion el deseo del me-
nor de permanecer en el mas completo analfabetismo; o de no lavarse
nunca; o de no salir jamas de su habitacién ni ver nunca a ninguna
otra persona;... Pero, por el contrario, no podra prescindir del hecho
de que el menor desee dedicarse, como viene haciendo su familia, a
la mendicidad y a la venta en mercadillos carentes de autorizacién
administrativa. Puesto que nada (salvo algunas determinadas con-
cepciones, comprehensivas, de la vida buena, pero no cualquiera) que
dicha forma de vida sea menos digna, peor, mas irracional, etc. que,
por ejemplo, trabajar como aprendiz, por un sueldo miserable, pero
con contrato de trabajo (temporal, precario), en un taller mecanico.

En el resto de las cuestiones (de los intereses del menor), entien-
do que, a la hora de determinar cuél es el interés del menor que ha
de contraponerse a los intereses preventivo-especiales, ha de preva-
lecer siempre aquello que forme parte de las opiniones y del plan de

3 Puesto que, al fin y al cabo, el menor —como cualquier ser humano, pero en
mucho mayor grado- es siempre un sujeto en devenir (RIVERO HERNANDEZ, Interés,
2007, pp. 165-169), que esta sometido a un proceso de desarrollo psiquico y de in-
sercién social.
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vida del menor mismo. Y ello, porque en el resto de las cuestiones
—distintas de los intereses basicos y de los intereses relativos al desa-
rrollo de la personalidad- nos hallaremos exclusivamente ya ante in-
tereses relativos a la autonomia del propio menor. Y la autonomia de
un sujeto, mayor o menor, solamente puede ser promovida (una vez
garantizados sus intereses basicos y un espacio para el desarrollo de
su personalidad) posibilitando efectivamente su ejercicio por parte
del mismo; y de ninguna otra forma®.

10. La ponderacion del interés del menor

A partir del anélisis que se acaba de presentar, creo que es ya po-
sible determinar la funcién que debe cumplir el principio del interés
del menor en la interpretacién y aplicacién del Derecho Penal de
menores. E igualmente, el método conforme al cual dicho principio
debe ser tomado en consideraciéon. Cojamos, como ejemplo, el de
la determinacién del tipo y duracién de la medida a imponer (en el
supuesto de que haya que imponer alguna) al menor delincuente, a
tenor de lo dispuesto en el art. 7.3 LRPM.

El precepto acabado de sefialar declara que, a la hora de reali-
zar dicha determinacioén, el juez debe atender «no sélo a la prueba
v valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las
circunstancias familiares y sociales, la personalidad vy el interés del me-
nor». Es decir, la ley prevé expresamente la necesidad de tomar en
consideracién un conjunto de factores: algunos relativos al hecho de-
lictivo cometido y otros referidos a la personalidad del menor delin-
cuente. Lo que la ley no contempla (al menos, de forma explicita) es
la perspectiva desde la que ha de ser considerado cada uno de dichos
factores. Asi, por una parte, las caracteristicas del hecho podrian en
principio ser valoradas como elementos del merecimiento de sancién
del mismo. Pero también podrian serlo como indicios de la peligro-
sidad criminal del menor delincuente. Del mismo modo, factores
como «la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad
(...) del menor» pueden ser igualmente vistos como indicadores de su
peligrosidad criminal; o bien, como datos relevantes para determinar
su interés (que, como mas arriba se apunté, rara vez coincidira —ni

% El origen de la distincién entre intereses basicos, intereses relativos al desarro-
llo de la personalidad e intereses relativos a la autonomia esta en EEKELAR, John: The
Emergence of Children’s Rights, en Oxford Journal of Legal Studies 6 (1986), pp. 170
SS.
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siquiera en parte— con los intereses preventivo-especiales, de control
de su peligrosidad criminal).

En mi opinién, y puesto que el legislador no ha especificado su-
ficientemente esta cuestiéon, la misma debe ser resuelta a partir de
consideraciones de indole politico-criminal: es decir, determinando
qué datos, de entre los mencionados explicitamente por la ley (que,
por lo demas, tampoco prohibe que se tomen en consideracién otros
que puedan ser considerados —justificadamente, a tenor de razones
politico-criminales de fuste- relevantes), deben vincularse a los ob-
jetivos preventivo-especiales, cudles al interés del menor y cuales
(aunque en diferentes aspectos en cada caso) a ambos. Sobre esta
base, entiendo que una resolucién judicial adecuadamente (vale de-
cir: politico-criminalmente) motivada en materia de determinacion
de medidas deberia ser una que tuviese en cuenta:

— Las caracteristicas del hecho delictivo cometido, entendidas,
en primer lugar, como factores determinantes del merecimiento de
sancién derivado del mismo. Dicho merecimiento ha de servir, sin
embargo, tan sélo para fijar el limite maximo de la reaccién sancio-
nadora frente al menor, en atencién al principio de proporcionalidad
de las sanciones (entendido aqui como garantia para el menor san-
cionado).

— Algunas caracteristicas del hecho delictivo cometido, enten-
didas, en segundo lugar, como factores indiciarios de las caracte-
risticas criminolégicas y —por ende- de la peligrosidad criminal del
menor delincuente®!.

— Las caracteristicas personales del menor delincuente, entendi-
das, primero, con indicios de peligrosidad criminal.

— FElinterés del menor.

Y, claro est4, para la determinacién de este dltimo, las carac-
teristicas personales del menor habran de ser tomadas siempre en
consideraciéon de manera relevante: ya no, como cuando se trata
de determinar su peligrosidad criminal, desde la perspectiva de su
contribucién a la propension del menor a infringir normas sociales;
sino, mas bien, con la finalidad de establecer cuales son los intereses

61 Pienso en caracteristicas tales como: forma objetiva de comision (alevosia, en-
safiamiento, etc.), elementos de la parte subjetiva del tipo penal (clase de dolo, con-
currencia de elementos subjetivos del injusto, motivos), circunstancias situacionales
en las que el hecho fue cometido. Todas estas caracteristicas, ademas de su apor-
tacion a la graduacién del merecimiento de sancién, resultan también tutiles como
indicadores de peligrosidad criminal.
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basicos del menor y los intereses relativos al desarrollo de su perso-
nalidad, asi como cuéles son sus opiniones y su plan auténomo de
vida (y, por consiguiente, los intereses relativos a su autonomia).

Asi pues, lo que el juez deberia elaborar, como fundamento para
su resolucién, es un analisis complejo, en el que, por una parte,
llegue a una evaluacién de la peligrosidad criminal del menor delin-
cuente (basada en las caracteristicas del hecho que resulten revela-
doras de dicha peligrosidad, asi como de aquellos datos personales
del menor que, analizados por el equipo técnico, aporten también
informacién a dicha evaluacién). A partir de dicha evaluacion, se
podra determinar qué medida o medidas, y en qué duracion, resul-
tarian indicadas para el tratamiento de (la peligrosidad criminal de)
dicho menor. Esto es, lo resultarian si sé6lo la cuestion de la peligro-
sidad y su control -la prevencién especial- constituyesen los objeti-
vos del Derecho Penal de menores en este caso.

Sin embargo, ya hemos visto que esto no es asi: por el contrario,
el Derecho Penal de menores espanol contrapone constantemen-
te (aqui, en concreto, lo hace ademas de un modo explicito, en el
propio art. 7.3 LRPM) el principio del interés del menor a dichas
necesidades preventivo-especial de intervencién sancionadora. Por
ello, no es suficiente con que las medidas y su duracién resulten in-
dicadas desde esta ultima perspectiva: es preciso ademas que, en la
ponderacion, se valore que resultan suficientemente respetuosas con
el interés del menor. Pues, en otro caso, habria que optar por una
medida menos idénea (o por una duracién menor de la necesaria)
desde el punto de vista de la prevencion especial, pero que respete
mejor el interés del menor.

Por lo tanto, la vigencia del principio del interés del menor en el
ambito del Derecho Penal de menores esparfiol obliga a que todas las
resoluciones judiciales sobre las medidas a aplicar®? sean motivadas
necesariamente a través del método de la ponderacion: una ponde-

62 Para ser mas precisos: no necesariamente todas, pero si la abrumadora ma-
yoria. Pues cabe la posibilidad —improbable, pero existe- de que en algun caso la
medida que se pretende imponer no afecte en absoluto al interés del menor: porque
es aceptada voluntariamente —de forma sinceramente voluntaria— por éste, por ejem-
plo; o porque la misma posee un efecto coercitivo tan infimo (la obligacion de acudir
una vez al mes a una charla de media hora en un centro cultural, por ejemplo) que
no puede decirse razonablemente que afecte en alguna medida minimamente rele-
vante al interés del menor (...salvo que, por ejemplo, la charla a la que se impone
la asistencia fuese de naturaleza religiosa, en cuyo caso cambiarian las cosas). De
cualquier modo, en la practica, estos supuestos resultaran muy excepcionales, por lo
que creo que, en general, podemos dejarlos de lado.
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racion que debe determinar si el tipo y duracién de la medida que
resultan idéneas desde el punto de vista de la prevencion especial
constituyen, en el caso concreto, una actuacion estatal proporciona-
da (al objetivo preventivo-especial perseguido y al valor que posee
el interés del menor). Se trata, pues, de adoptar en cada caso una
decisién acerca de cudl es el objetivo que merece precedencia®: la
prevencion especial (y, por consiguiente, la medida resulta, en ese
supuesto, proporcionada), o bien el interés del menor (y, entonces, la
medida no puede ser adoptada, por desproporcionada).

Dicha decision ha de tomarse sobre la base de dos clases de argu-
mentos (que deben ser combinados):

— Por una parte, debe argumentarse acerca de cudl es, en el caso
concreto, la relevancia del objetivo politico-criminal (preventivo-
especial) perseguido y cual la afectacién al interés del menor. Se
trata, en este sentido, de destacar qué aspectos concretos de ambos
intereses se estan poniendo en juego en el supuesto de que se trate
(puesto que, obviamente, lo normal no sera que, en cada caso y en
cada medida que se pretenda imponer, se pongan en juego todos los
intereses colectivos de indole preventiva y todos los intereses del me-
nor, sino que usualmente se sustanciaran sélo algunos).

Asi, por ejemplo, ante una medida de prestaciones en beneficio
de la comunidad, habra que considerar, de una parte, de qué modo
(concreto) el cumplimiento de dicha medida va a contribuir a reducir
la peligrosidad criminal del menor (inocuizandole, intimidandole,
resocializandole). Y, de otra, cuanto afecta ello al interés del menor:
a sus planes de vida (no es igual que el menor sea aficionado a la jar-
dineria que una persona a quien desagrada profundamente estar en
la calle) y a sus posibilidades de desarrollo (habra que examinar no
s6lo los horarios, sino también las necesidades de integracién en el
medio escolar)... y, en algtin caso, incluso sus intereses basicos (no
es igual si el menor es muy vigoroso fisicamente que si sufre severas
discapacidades).

Se trata en todos los casos de argumentos de naturaleza valorati-
va, que versan acerca de cuanto se ven afectados uno y otro interés
en el caso concreto, asi como sobre cuanto vale dicha afectacién.

— En segundo lugar, es preciso argumentar también en relaciéon
con las cuestiones empiricas inherentes: en relacién, pues, con la

93 Sobre la estructura del juicio de proporcionalidad, vid., por todos, BERNAL Pu-
Lipo, Carlos: El principio de proporcionalidad v los derechos fundamentales, 3.* ed.,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 617 ss., con ulte-
riores referencias.
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eficacia, rapidez, probabilidad, alcance y duracién de la afectacién
al interés del menor; y con la eficacia, rapidez, probabilidad, alcance
y duracién de la obtencién del fin preventivo perseguido. Pues, en
efecto, ceteris paribus (esto es, a igual grado de relevancia valorati-
va del objetivo politico-criminal perseguido y del interés del menor

afectado), el aspecto empirico del asunto debe ser también examina-
do.

Supongamos que, tratdndose de un menor que se dedica a perpe-
trar actos vandalicos (de pequefia importancia) en su barrio, con la
medida de prestaciones en beneficio de la comunidad se pretende lo-
grar el fin de reintegrarle en la comunidad a la que viene atropellando
y molestando, contribuyendo asi a su resocializacién. Y supongamos
también que dichas prestaciones afectan, por su configuracién, no
s6lo a la autonomia del menor, sino incluso a sus posibilidades de
desarrollo, por entrar en colisiéon con algunas necesidades propias de
la escolarizacion. Pues bien, en tal caso, aun cuando pudiera llegarse
a la conclusién —admitamoslo, siquiera sea a efectos retéricos— que la
ponderacién de la relevancia de ambos fines resulta, en este supuesto,
muy equilibrada, habria siempre que examinar también las cuestio-
nes empiricas implicadas: ¢cémo de probable es que las semanas de
prestacion produzcan la reintegracion efectiva del menor en la comu-
nidad (teniendo en cuenta su extraccién social, las caracteristicas so-
cioculturales y econémicas de la comunidad misma, etc.)? ¢Y cuanto
va a afectar, previsiblemente, las dificultades de escolarizacion que el
cumplimiento de la medida de prestaciones ocasiona al futuro desa-
rrollo de la personalidad del menor? Sin responder a estas cuestiones
empiricas adicionales, una ponderacién verdaderamente racional
resultaria imposible.

Este segundo grupo de argumentos seran en todos los casos jui-
cios de probabilidad, que han de apoyarse en evidencia empirica —en
generalizaciones— extraidas de las ciencias sociales.

Sobre la base de ambas clases de argumentos, al final, el juez
debera concluir (y motivar en su resolucion) si la medida, o su dura-
cién, resultan o no proporcionadas en el caso concreto.

11. Cuestiones procesales

Para finalizar, apuntaré algunas cuestiones de naturaleza proce-
sal que suscita la toma en consideracion del principio del interés del
menor en el ambito del Derecho Penal de menores:

1.2 La determinacion de cudl es el interés del menor en un caso
concreto ha de ser considerada, en sf misma, una cuestién de hecho,
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no de Derecho®. Por el contrario, los argumentos acerca de como
(y en qué medida) han de valorarse, en general, diferentes facetas y
componentes de dicho interés tienen, como se ha senalado, natura-
leza normativa.

En mi opinién, esta distinciéon deberia poseer trascendencia di-
versos aspectos del proceso penal de menores:

— en cuanto a la estructuracion de las resoluciones del Ministe-
rio Fiscal y de los 6rganos judiciales (y de los consiguientes escritos
de las partes en el proceso);

— en cuanto a la forma de llegar a la resolucién: aportacion de
pruebas, en el caso de la valoracién del interés del menor en el caso
concreto/ mera argumentacion, cuando se discuta acerca de qué pue-
de y qué no puede ser valorado (y probado);

— en cuanto a las posibilidades de impugnacién a través de
recursos: solamente la parte normativa resultaria susceptible del
recurso de casacién para unificaciéon de doctrina ante el Tribunal
Supremo (art. 42 LRPM).

2.* La afectacién desproporcionada al principio del interés del
menor por parte de una sancién impuesta por la justicia penal de
menores no constituye, en general, una motivo de inconstituciona-
lidad —de nulidad, por consiguiente- de la resolucién judicial (que
resulte susceptible de recurso de amparo)®, sino tan sélo materia
de impugnacién por via ordinaria, por constituir interpretaciones
valorativa y teleolégicamente incorrectas del Derecho positivo®®.
Y ello, porque, como ya he apuntado, entiendo que el principio de
proporcionalidad no constituye un instrumento idéneo (por resultar
excesivamente exigente) para el control de constitucionalidad de las
leyes o decisiones de aplicacién del Derecho.

En mi opinién, por lo tanto, s6lo algunas clases de resoluciones
desproporcionadas en su afectacion al principio del interés del me-
nor serian propiamente inconstitucionales. Y, en concreto, dos: de

% En el mismo sentido, RIvERO HERNANDEZ, Interés, 2007, p. 97.

% Claro esta: en tanto que no sea, ademas, la infraccién flagrante del contenido
constitucionalmente reconocido de un derecho fundamental. Asi, por ejemplo, si que
violaria la constitucién, por infringir el art. 20 CE, una medida de libertad vigilada
en la que, a tenor del art. 7.1.h), LRPM (regla de conducta 7.%, se prohibiese al me-
nor hacer hablar en publico. Obsérvese, en todo caso, que las dos afirmaciones que
se hacen en el texto (que una resolucién desproporcionada no es inconstitucional y
que tampoco resulta susceptible de recurso de amparo) son independientes entre si,
dado que la segunda podria ser cierto sin serlo por ello necesariamente la primera.

66 RIVERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 97-99.
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una parte, aquellas que no motiven en absoluto la decisién desde el
punto de vista de su afectacién al interés del menor; de otra, aquellas
que lo afecten de un modo tan intenso que lo destruyan (casi) por
completo.

Asi, un internamiento en régimen cerrado de diez afos impuesto a
un menor de dieciséis afios (art. 11.2 LRPM) puede, segin cuéles sean
las condiciones de ejecucién, constituir un caso claro de infraccién de
la prohibicién del exceso®, caso limite de violacién del principio de
proporcionalidad en el que la resolucion adoptada resulta frontalmen-
te inconstitucional®®.

El resto de las resoluciones que resulten desproporcionadas en
relacion con el principio del interés del menor podran, sin embargo,
también ser impugnadas, aunque tinicamente por las vias propias de
la jurisdiccién ordinaria®®. Pues, pese a todo, en el caso del Derecho
Penal de menores, la desatencién (relativa, no completa) al principio
del interés del menor no constituye tnicamente —que también- una
decision politico-criminalmente criticable (por imponer una poli-
tica criminal excesivamente represiva —moralmente injustificable y
pragmaticamente cuestionable), sino que, ademas, puede ser tam-
bién criticada en el plano dogmatico: esto es, como una mala inter-
pretacién del Derecho positivo™. Ya que, en efecto, dicho Derecho

7 Vid., al respecto, la critica de GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL: Un pro-
yecto alternativo a la regulacion de la responsabilidad penal de los menores, Malaga,
2000, pp. 30-31.

% Y, ademas, en mi opinién (y a diferencia de lo que ocurre en los supuestos de
falta de motivacién), claramente susceptible de impugnacién a través de recurso de
amparo, por infraccién del art. 15 CE (interpretado a la luz del Derecho Internacio-
nal de los derechos humanos): de la prohibicién de las penas crueles, inhumanas y
degradantes.

% En el caso de las resoluciones judiciales: a través del recurso de apelacién vy,
extraordinariamente (y tan sélo cuando se trate de cuestiones atinentes al razona-
miento juridico en torno al principio), del recurso de casacién para unificaciéon de
doctrina. Y, en el caso de las resoluciones del Ministerio Fiscal (por ejemplo: la de no
desistir —seguin permite el art. 18 LRPM- de la incoacién del expediente, o bien la de —
art. 30 LRPM- proponer una determinada medida, desproporcionada), cuestionando,
tras la apertura de las fase de audiencia (art. 31 LRPM), dichas resoluciones.

0 Hay aqui una diferencia sustancial, por ejemplo, con lo que sucede en el De-
recho Penal comtn, en relacién con el llamado «principio de humanidad de las san-
ciones»; mas propiamente, de la directriz (politico-criminal) de humanizacién de las
sanciones, que impone al legislador la obligacién de aliviar en la medida de lo posi-
ble el caracter aflictivo de las sanciones penales para los sancionados. Pues en este
ultimo caso nos hallamos tinicamente ante una directriz politico-criminal. Lo que
significa que su incumplimiento puede ser objeto de una valoraciéon —-moral, cuando
menos- muy critica. Pero que no es posible cuestionar la validez de las normas que
no la respeten.
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positivo contiene, de una parte, constante referencias explicitas al
principio del interés del menor. Y, de otra, es posible sostener —como
mas arriba se ha argumentado- que dicho principio constituye un
auténtico principio general del Derecho Penal de menores. Por ello,
los 6rganos encargados de la revisiéon de dichas resoluciones despro-
porcionadas pueden y deben anularlas, sustituyéndolas por otras que
respeten mejor las exigencias que hemos visto que el principio de
proporcionalidad impone a este respecto.

3.* De acuerdo con el método que se ha propuesto para la defi-
nicién del interés del menor en el caso concreto, resulta imprescin-
dible reconocer al menor siempre un derecho a ser oido sobre dicha
cuestion”. Para ello no es suficiente con las disposiciones procesales
especificas contenidas por la ley: se regula, en efecto, en la misma
la declaracién del menor (art. 26.2 LRPM), la conformidad del me-
nor las medidas propuestas y/o con los hechos que constan en el
expediente (arts. 32 y 36 LRPM) y la participaciéon del menor en la
audiencia (arts. 35.1 y 37.2 LRPM). Pero, mas all4 de lo establecido
en dichas disposiciones, es preciso que el menor sea oido, precepti-
vamente antes de adoptar cualquier resolucién (cuando menos) para
determinar cual es su interés y tenerlo en cuenta.

Por ejemplo, cuando el Ministerio Fiscal ha de decidir si desiste o
no de la incoacién del expediente, o qué medida o medidas va a pro-
poner en el mismo.

Es cierto que el reconocimiento, en el art. 22.1.d) LRPM, del de-
recho del menor a «ser oido por el Juez o Tribunal antes de adoptar
cualquier resolucion que le concierna personalmente» permite cubrir
algunos de los supuestos. Pero no todos: por ejemplo, aquellos en
los que la resolucion que afecta al interés del menor no es de un 6r-
gano judicial, sino del Ministerio Fiscal?. Y, en todo caso, nada se
dice ~tampoco en el mencionado precepto— acerca de que una de las
cuestiones sobre las que el menor haya de ser oido sea la de la deter-
minacién de su propio interés. Por ello, seria conveniente, por las ra-
zones normativas mas arriba expuestas, que el uso procesal de oir al
menor siempre que su interés se vea afectado fuese instituido como
practica habitual. Y también, desde luego, que se llevase a cabo una
reforma legislativa que estableciera tal garantia de forma explicita.

7' Vid. RtIvERO HERNANDEZ, Interés, 2007, pp. 190 ss.

72 Ciertamente, es posible sostener que el art. 22.1,d) LRPM es aplicable analé-
gicamente también al procedimiento para que el Ministerio Fiscal dicte sus resolu-
ciones, por lo que existe una obligacién de dicho érgano de escuchar al menor antes
de adoptarlas.
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4.2 Por ultimo, como ya se ha apuntado, en el modelo de justicia
penal de menores propia del Derecho positivo esparfiol (interpretado
de un modo politico-criminalmente convincente) es absolutamente
necesario que cada resoluciéon —del Ministerio Fiscal o de un juez o
tribunal- que afecte de algiin modo a los derechos del menor con-
tenga, en su motivacién, una referencia explicita y detenida al modo
e intensidad en que la decisién adoptada afecta al interés del menor
y por qué, pese a ello, la misma resulta todavia justificable, por los
fines que persigue. Ello implica, por un lado, abandonar un modelo
de argumentacién seudo-paternalista, en virtud del cual cualquier
decision adoptada en el ambito de la justicia penal de menores va
siempre orientada, por definicién, al interés del menor. Hemos vis-
to que esto no es cierto, que es pura ideologia. Es necesario, pues,
reconocer la existencia de un conflicto, y argumentar en torno a la
solucién mejor para el mismo. Lo que implica también, en segundo
lugar, discutir, caso por caso (individualizando, pues, la respuesta en
atencion a cada menor) cual es el interés —el real, no el presupues-
to— de aquel menor cuyos derechos se pretenden limitar. Todas estas
cuestiones deben estar tratadas y razonadas en cualquier resoluciéon
que se adopte en un Derecho Penal de menores que respete verdade-
ramente (y no sélo en su retérica) el principio del interés del menor.
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