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Resumen:

El principio o concepto del interés superior del menor no contiene ningun derecho concreto,
es un concepto juridico indeterminado e indeterminable con consecuencias juridico - legales
negativas en el contexto del Derecho penal juvenil. En cambio, los menores infractores tienen
un derecho, el derecho fundamental a la educacion ex Art. 27.1 CE junto con el derecho a la
resocializacion ex Art. 25.2 CE, derecho que, a partir del citado interés del menor, proponemos
revisar, redefinir e implementar en el marco del Derecho penal juvenil.
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INTRODUCCION

En este articulo, proponemos la revisién
del principio de interés superior del menor',
principio que, como es sabido, es rector e ins-
pirador en el dmbito de la justicia juvenil.

Esta revision se podria realizar mediante
un trabajo de consenso o, también, “trabajo
colaborativo” entre todos los operadores juri-
dicos y no juridicos implicados en el Derecho
penal juvenil o la justicia juvenil.

Una finalidad, entre otras, de este trabajo
de revisidn seria que llegase a las instancias
legislativas de menores2. Con esta intencion,
nuestra propuesta pretende ser un primer
paso, Unicamente, para incitar a la vez que
iniciar dicho trabajo.

Esta propuesta de revisién surge de un
problema, que es el siguiente: segin FRE-
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EDMANS junto con RAVETLLAT BALLESTE?, el
concepto del interés superior del menor eng-
loba a todos los derechos del menor®, tanto
los fundamentales ex Arts. 15 a 29 de la Cons-
titucion Espafola como del mismo modo los
no fundamentales (ayudas socioecondmicas,
etc.). En el mismo sentido, CABEZAS SALME-
RONS sefala que el interés superior del me-
nor ha de ser identificado con la proteccion
de sus derechos fundamentales; en la misma
linea, se posiciona CILLERO BRUNOL’ junto
con ALTAVA LAVALLSE.

Estamos de acuerdo con dicha doctrina,
cuando expresa que el interés superior del
menor esta configurado por la suma de todos
los derechos (a pesar de la amplitud e indeter-
minacion juridica que dicha suma comporta).



De hecho, desde la vertiente de la “protec-
cién” del menor (las instituciones de protec-
cién®, la legislacion de protecciéon', etc.) di-
cha amplitud e indeterminacién juridica no
significa ningun problema, todo lo contrario,
la indeterminacién juridica que se contiene
en el principio del interés superior del menor
facilita la intervencion de la Administracion y
de los tribunales ante cualquier situacion de
riesgo que pueda padecer el o la menor.

Pero, desde la “facultad de reforma’, o las
instituciones de “reforma”'?, esto es, desde
la justicia juvenil o del Derecho penal del
menor, esa indeterminacién juridica -a la
vez que clausula general- es fuente de pro-
blemas™, de riesgos™ que pueden afectar
negativamente a la legalidad penal y a la se-
guridad juridica', ya que, la Administracion o
los tribunales no pueden ni deben intervenir
ante cualquier situacién, en virtud de dicho
interés superior del menor, principalmente
por los limites derivados que se aplican al De-
recho penal desde nuestro modelo de Estado
de Derecho, limites como los citados de lega-
lidad y seguridad juridica.

En este sentido problematico de que el
interés del menor son “todos los derechos”,
compartimos la objecién que plantea PARE-
DES CASTANON desde el ambito del Dere-
cho penal juvenil: “La objecién obvia a esta
interpretacion del principio es para qué sirve,
en realidad, el mismo, si se trata tan sélo de rei-
terar, en el dmbito del Derecho penal juvenil, la
vigencia de los derechos fundamentales.”'®

En resumen, estamos ante un problema
de dispersiéon, amplitud e indeterminacién
juridica que se deriva de la definicion del in-
terés del menor como un conjunto heterogé-
neo de derechos.

Para dar respuesta a dicho problema,
planteamos el objetivo siguiente: integrar el
interés superior del menor en un Unico dere-
cho, el derecho fundamental a la educacion.
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1. HACIA LA REINTERPRETACION
DEL CONCEPTO DEL INTERES
DEL MENOR COMO DERECHO
FUNDAMENTAL

Iniciamos la consecucion del objetivo an-
tes descrito a continuacién, aportando argu-
mentos a favor de la integracion del principio
del interés superior del menor en el derecho
fundamental a la educacién. Empezamos
detallando toda una serie de razonamientos
que contienen los avances, mejoras o venta-
jas derivadas de la reconversion del principio
del interés del menor en derecho fundamental
ala educacién ex articulo 27.1 de la Constitu-
cion, con la finalidad ultima —que es la venta-
ja principal- de incorporar mds y mejores ga-
rantias en la jurisdiccién de menores'’. Entre
dichas mejoras, destacamos las siguientes:

A) Superar los déficits antes mencionados, que
se concentran en dicho principio del inte-
rés del menor, como la indeterminacién
juridica, indeterminacién que permite
una discrecionalidad judicial excesiva con
el riesgo de arbitrariedad que ello com-
porta junto con un elevado grado de in-
seguridad juridica que pueden contener
las decisiones judiciales discrecionales
-también, las decisiones del ministerio fis-
cal- basadas en dicho interés del menor.

B
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Concretar que, cuando hablamos del prin-
cipio del interés del menor, nos estamos
refiriendo a un derecho fundamental es-
pecifico, al derecho fundamental a la edu-
cacién, Unicamente (no nos estamos refi-
riendo a “todos los derechos” y garantias
constitucionales, como suele afirmar la
doctrina especializada en Derecho penal
juvenil, FREEDMAN' o SALA DONADO'™).
Desde esta perspectiva, sostenemos que
el interés del menor es, sobre todo y en el
contexto de la justicia juvenil, el derecho
a la educacién y que, desde esta perspec-
tiva, el derecho a la educacién serd de
aplicacion directa en la practica cotidiana
en los juzgados y tribunales de menores,
a través del Art. 1.2 de la Ley orgénica re-



guladora de la responsabilidad penal del
menor (LORPM a partir de ahora).

C
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Recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional. El derecho al interés superior
del menor no es recurrible en amparo,
actualmente, debido a que el TC?*® no es
competente para conocer sobre las de-
cisiones judiciales o administrativas en
las que se haya de acudir a principios in-
determinados?'. Por ello, proponemos la
inclusiéon del concepto del interés supe-
rior del menor en la categoria de derecho
fundamental (en concreto, en el Art. 27.1
CE junto con el Art. 25.2 CE —-derecho a la
resocializacion-); de esta manera, se po-
dra articular su proteccion efectiva por la
mencionada via del recurso de amparo?,
en caso de vulneracién del ahora comen-
tado derecho fundamental a la educacién.
Desde esa perspectiva, el interés superior
del menor, en su condicién de derecho
fundamental, puede ser una garantia pe-
nal mas?®, como limite a la potestad puni-
tiva del Estado en la justicia de menores,
tal y como plantea PAREDES CASTANON?;
el derecho a la educacion puede ser exigi-
do individualmente (ante los tribunales®®
y, finalmente, ante el TC, a través del recur-
so de amparo?); pero, lo relevante es que
todos los derechos fundamentales -el de
educacion por supuesto- son de obligado
cumplimiento para todos los poderes pu-
blicos?.

Una vez descritas las mejoras juridico —
penales, en lo que respecta a la inclusién de
mas y mejores garantias en la legislacion pe-
nal de menores, que implica la reconversion
del interés del menor en derecho fundamen-
tal a la educacién, pasamos a concretar, un
poco mas, nuestra propuesta en los préximos
parrafos.

2. DERECHO A LA EDUCACION

A continuacién, describimos unos puntos
esenciales a modo de premisas que confi-
guran el pilar central que sustenta nuestra
propuesta mencionada relativa a redefinir
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el interés superior del menor como derecho
fundamental a la educacién.

A) La reeducacion en la justicia juvenil signifi-
ca evitar la reincidencia. En este sentido, el
derecho a la educacion lo vinculamos a la
orientacién de la prevencién especial po-
sitiva®, en el contexto del Derecho penal
juvenil. Desde esta perspectiva y segun
CANO PANOS, la finalidad de este derecho
ala educaciéon no es”... la pretensién esta-
tal educativa en sentido amplio, esto es, la
socializacion concebida como proceso com-
plejo que busca un desarrollo determinado
de la personalidad.””, sino que tal preten-
sion educativa se ha de incluir dentro de
los fines del Derecho penal, en concreto
de la prevencién especial: “.. la educacién
no es ni puede ser el fin de las sanciones pe-
nales para los menores infractores, sino tan
sélo un medio para conseguir el fin de pre-
venir la reincidencia. La LORPM no es, por
tanto, un elemento del sistema educativo,
sino mds bien una parte integrante del sis-
tema punitivo del Estado caracterizado eso
si por su orientacion educativa para cumplir
los fines de prevencion especial que le son
propios debido a las caracteristicas de sus
destinatarios.”°

B) La educacion o reeducacién en la justicia
juvenil significa un plus que va mds alld de
evitar la reincidencia: adquisicién de pautas
de conducta normalizadas. La educacion
o la reeducacién juega un papel decisivo
en el Derecho penal juvenil, tal y como ex-
presa el legislador, ya desde el afio 1994,
que consideré que la legislacién penal de
menores debia de ser reeducativa®'; tam-
bién, afirma la finalidad educativa de la
LORPM?3% en el mismo sentido, la doctrina
especializada en Derecho penal juvenil*
sostiene que la intervencién penal con
menores ha de ser educativa esencial-
mente; la jurisprudencia constitucional®
argumenta, también, que la legislacién
penal de menores combina los elementos
sancionadores y los reeducativos; la juris-
prudencia del Tribunal Supremo* tiene



en cuenta la prevencidon especial —que
contiene la reeducacién en su contenido-,
en la jurisdiccién de menores; las resolu-
ciones de las Audiencias Provinciales,
confirma que el fin primordial de esta le-
gislacion es la reeducacion; y el CGPJ*7 se
posiciona a favor del principio educativo
como base que sustenta la jurisdiccion de
menores.

C) El derecho a la educacion en el marco de la

justicia juvenil, a partir del interés del menor
como principio juridico® y educativo:

. Principio juridico-educativo. Cuando nos
referimos al interés superior del menor,
estamos ante un principio que es sus-
tantivo, identificador y planteamos que,
del mismo modo, sea propio del dmbito
de la responsabilidad penal de los me-
nores®. Proponemos que este principio
esté fundamentado principalmente en las
directrices basicas que se instauraron en
el afio 1989, mediante la CDN, Arts. 28, 29
y 30; también a través de la Observacion
General N° 1 (2001), Sobre los propésitos
de la educacién*'; igualmente, mediante la
Observacién General N° 10 (2007), Los de-
rechos del nifio en la justicia de menores*;
y Observacién General N° 14 (2013), sobre
el derecho del nino a que su interés superior
sea una consideracién primordial.

. Derecho a la educacién aplicable en la juris-
diccion de menores. Consideramos idéneo
que tal derecho parta de la concepcion o
de la finalidad que tiene la educacién en el
ambito normalizado y en la justicia juve-
nil; esta finalidad y concepcién consta en
la normativa nacional e internacional, en
el Tribunal Constitucional y en la doctrina.
Desde esta perspectiva, tal concepcion ha
de partir: en primer lugar, de las garantias
penales (legalidad, seguridad juridica y
derecho debido, principalmente). El dere-
cho fundamental a la educacién -en sus-
titucion del concepto del interés superior
del menor- aplicado en el contexto de la
legislacién penal de menores ha de reu-
nir ciertos requisitos, ha de sujetarse a las
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exigencias de la legalidad penal y la segu-
ridad juridica junto con las exigencias de-
rivadas de la proporcionalidad y del dere-
cho a un proceso justo, en el sentido que
hemos propuesto en esta investigacion.
En segundo término, ha de partir, tam-
bién, del contenido esencial del derecho
fundamental a la educacién®, que ya se
ha establecido, en el dmbito de:

La normativa internacional configurada
por los tratados internacionales ha con-
formado una verdadera doctrina interna-
cional (tanto la normativa que ostenta el
caracter vinculante -la CDN*-, como la no
vinculante, pero con una funcién interpre-
tativa primordial de la Ley interna). Esto
significa que los derechos fundamentales
establecidos en el Art. 24.2 CE se han de
interpretar de acuerdo con los tratados
internacionales, tal y como establecié el
TC en el afio 1991%. Por ello, hemos de
hacer una breve resefia de la CDN a con-
tinuacion. Este derecho a la educacion es
un derecho juridico garantizador, que se
reconoce a favor del menor infractor* en
la Convencién de los Derechos del Nifio*,
en sus Arts. 28* y 29.1%, prioritariamente.
En este marco, compartimos la interpreta-
cién que la doctrina realiza de estas dispo-
siciones de la CDN, en la linea de que la
educacion es, basicamente, consolidar la
igualdad de oportunidades®. De acuerdo
con dicha doctrina junto con el TC*!, plan-
teamos disenar la configuracién del inte-
rés superior del menor en su condicién de
derecho a la educacion —en el marco de la
justicia juvenil- a través de la doctrina in-
ternacional establecida en los Arts. 28 a 30
de la CDN.

La normativa nacional:

1. Constitucion, Art. 25.2 (derecho a la
reinsercién social*? y a la reeducacion),
Art. 27.1°% y Art. 27.2 (derecho a la edu-
cacion), y el Art. 10.1 (derecho al libre
desarrollo de la personalidad, en el sen-
tido que propone RAVETLLAT BALLES-
TE%, que relaciona el interés del menor



con el concepto de educacién y con la
nocién del libre desarrollo de la perso-
nalidad).

.LORPM, Arts. 1.2 (incorporacién de los

derechos fundamentales en la legisla-
cién penal de menores), 55 (consagra-
cién del principio de resocializacion)
y 56.2.b) (integracién del derecho a la
educacion, en el ambito de las penas
juveniles privativas de libertad).

.Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacién, en el sentido siguiente: “..
la educacién se concibe como un apren-
dizaje permanente, que se desarrolla a lo
largo de la vida. En consecuencia, todos
los ciudadanos deben tener la posibilidad
de formarse dentro y fuera del sistema
educativo, con el fin de adquirir, actuali-
zar, completar y ampliar sus capacidades,
conocimientos, habilidades, aptitudes y
competencias para su desarrollo personal
y profesional >

La doctrina especializada en Derecho
penal juvenil a favor de enlazar el interés
superior del menor con el derecho fun-
damental a la educacién; compartimos
la propuesta de CANO PANOS, bajo los si-
guientes términos: “La doctrina penal suele
circunscribir dicho concepto® al interésen la
educacion.”; en el mismo sentido, DE LA
ROSA CORTINA®; igualmente, RAVETLLAT
BALLESTE opina que “.. la idea de interés
aplicada al menor, unida a su beneficio, nos
aboca necesariamente a otro concepto, que
es el de educacion.>®

El Tribunal Constitucional® se posiciond
en relacion con la intervencion de los po-
deres publicos respecto al derecho a la
educacion, en virtud del Art. 27.5 CE®",

D) El interés superior del menor en el articulo
27 de la Constitucion. La mejora juridica
mencionada (incorporar una mayor pro-
teccion constitucional -més garantias- en
la legislacion penal de menores) propone-
mos materializarla a través de la inclusién
del interés superior del menor (reinter-
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pretado bajo la concepciéon de derecho
a la educacién, como derecho propio de
la justicia de menores) en el Derecho po-
sitivo, principalmente: en la Constitucién
a través de su Art. 25.2 y de su Art. 27 y
-de una manera expresa y definida- en la
LORPM?®: (en esta Ley, el derecho a la edu-
cacion ya se regula en el Art. 56.2.b), pero,
limitando dicho derecho a las penas ju-
veniles privativas de libertad; convendria
extenderlo a todas las consecuencias juri-
dicas reguladas en la legislaciéon penal de
menores—de una manera expresa-).

A FAVOR DEL DERECHOA LA
EDUCACIONY, POR SUPUESTO, A
LA RESOCIALIZACION

Este epigrafe parte de las premisas si-
guientes:

A) El Art. 40.1 CDN establece el principio de
resocializacion; también, el Art. 25.2 CE, como
mandato® u orientacién de politica criminal
dirigida a todos los poderes publicos.

B) La finalidad principal —que no Unica- de
la educacion en un contexto penal ha de ser
la transmisién de pautas normalizadas, para
resocializar; anadimos que resocializar es
también, responsabilizar a los menores in-
fractores de sus actos para que interioricen el
respeto por la norma social o juridico-penal
en su escala de valores (norma que han vul-
nerado mediante la comisién de una infrac-
cion penal)®; del mismo modo, para tratar
que no sufran ningun tipo de discriminacion
para reintegrarse en la sociedad, a través de
acceder a los recursos normalizados de la
educacion reglada, durante y después del
periodo de cumplimiento de la pena juvenil
que les fue impuesta®; del mismo modo, el
Tribunal Constitucional sostiene que las pe-
nas juveniles reguladas en la LORPM han de
tender hacia la resocializacién®; la FGE®® se
posiciona también a favor de tal resocializa-
cion; la doctrina especializada en Derecho
penal juvenil®® apuesta igualmente, por la
reinsercién social decididamente, en la justi-



cia juvenil, cuando afirma que el Estado esta
obligado’ a organizar una serie de penas
juveniles destinadas a contrarrestar las con-
ductas desviadas, penas juveniles orientadas
hacia la resocializacion.

C) La reorientacion y reinterpretacion del
interés del menor’' ha de garantizar el ejerci-
cio del derecho a la educacién en el ambito
de lajusticia juvenil; este derecho ya esta ga-
rantizado actualmente; en todo caso consi-
deramos necesario protegerlo en supuestos
extremos de la intervencién punitiva estatal,
en el campo de la justicia juvenil, como es el
caso de la privacion de libertad, tal y como
sefiala PAREDES CASTANON: “Asi, por ejemplo,
ala hora de fijar el régimen de ejecucién de una
medida (de internamiento en régimen cerrado,
por ejemplo) (...) deberia quedar garantizado
que la libertad de expresion del menor sancio-
nado (o su derecho a la educacién’) no se vea
afectada por dicho internamiento.””

4. PARTICULARIDADES DE LA
JUSTICIA JUVENIL QUE HA DE
TENER PRESENTE CUALQUIER
INTERVENCION EDUCATIVA

Enunciamos las particularidades del dm-
bito de la justicia juvenil que se han de tener
presentes a la hora de aplicar cualquier inter-
vencion educativa:

A) La intervencion penal - educativa sobre el
menor infractor esta circunscrita a un sector
concreto de la poblaciéon juvenil. Del mismo
modo, esta intervencidon ha de atenerse a
ciertos limites, sector de poblacién y limites
que detallamos aqui:

1. El Derecho penal juvenil es, segun CO-
LAS TUREGANO, “.. un sector del ordenamien-
to juridico que no se dirige a la generalidad de
los ciudadanos sino, tinicamente a los menores
de edad de catorce a diecisiete arfios.”* (y den-
tro de este sector de poblaciéon de 14 - 17
afos, Unicamente a aquellos que han sido
declarados culpables de una infraccion pe-
nal).
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2. Limitaciones: a) un aspecto cuantitativo,
el factor tiempo, la duracién de la pena juve-
nil —que tiene una fecha de inicio y una fecha
de finalizacién-; b) un aspecto cualitativo, la
naturalezay caracteristicas de la pena juvenil,
que es penal (penal - educativa): privativa de
libertad, no privativa de libertad o privativa
de otros derechos”; c) el menor sometido a
una de las penas juveniles reguladas en la le-
gislacion penal de menores no dispone de su
libertad totalmente.

B) Los elementos sancionadores y los educa-
tivos o reeducativos se combinan, en este con-
texto de justicia juvenil o penal - educativo’.

5. CONCLUSION Y PROPUESTA

Conclusién. El principio o concepto del in-
terés superior del menor no contiene ningun
derecho concreto, es un concepto juridico
indeterminado e indeterminable con con-
secuencias juridico - legales negativas en el
contexto del Derecho penal juvenil.

Los menores infractores tienen un dere-
cho, el derecho fundamental a la educacion
ex Art. 27.1 CE y el derecho a la resocializa-
cion ex Art. 25.2 CE, en el marco de dicho De-
recho penal juvenil.

Propuesta de minimos. Sugerimos una
“propuesta de minimos’, con la finalidad de
configurar el derecho fundamental a la edu-
cacion vinculado al derecho a la resocializa-
cién en el marco de la justicia juvenil.

El derecho a la educacién se ha habido de
adaptar al contexto penitenciario”, partien-
do de la orientacion de las penas, basada en
el principio de resocializacién. En el mismo
sentido y para alcanzar la reconfiguracion
del actual concepto del interés superior del
menor, sugerimos que sea sustituido por el
derecho ala educacién ex Art. 27 CEy, de una
manera conjunta, por el derecho a la resocia-
lizacién ex Art. 25.2 CE, como derecho propio
del Derecho penal juvenil.

A partir de lo dicho, planteamos un de-
recho a la educacién especifico o dirigido
hacia los menores infractores, en el dmbito



de la justicia juvenil, partiendo de las, antes
comentadas, particularidades que presen-
ta la justicia juvenil a las que el derecho a la
educacion que aqui proponemos se habra de
adaptar.
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