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1. Introduccion

La sentencia del Tribunal Supremo 660/2025, Penal, de 9 de julio (ECLI:ES:TS:2025:3537),
resuelve un recurso de casacién para unificaciéon de doctrina en materia de menores (art. 42
LORPM), interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos, Seccién 12, 203/2024, de 4 de junio (ECLI:ES:APBU:2024:473), que, a su vez, resolvi6 el
recurso de apelacién contra la sentencia del Juzgado de Menores. Esta Gltima resolucién condena
al menor acusado, por la comision de un delito de agresién sexual a persona menor de dieciséis
anos (hoy previsto en el art. 181.4 CP) cometido cuando su autor tenia dieciséis o diecisiete afios!,
y le impone una medida de un ano de internamiento en régimen cerrado, completada con otra
medida de dos anos de libertad vigilada y la obligaciéon de someterse a programas de educacién
sexual y de educacion en igualdad.

Mas concretamente, se consideré probado que el 5 de febrero de 2023, tras vencer la negativa
inicial de Maria (nacida el ano 2007), ella y Juan (nacido el ano 2006) subieron al domicilio de la
menor. Se besaron de forma consentida en el dormitorio y élI le realizé tocamientos por todo el
cuerpo, sin detenerse inmediatamente después de que ella se lo pidiera. Tras expresar Maria su
deseo de que los actos de contenido sexual no se reanudaran, Juan volvié a agarrarla de las nalgas
para evitar que se fuera y siguié besdndole. Seguidamente, le desplazo hacia un lado de la cama,
donde la inmoviliz6é contra la pared y le realizé tocamientos en la zona genital, primero por
encima de la ropa y luego por debajo, llegando a introducir tres dedos en la vagina de la menor,
que reaccioné pidiéndole que se detuviera e indicidndole que le estaba haciendo dafio. Tras
negarse a realizarle una felaciéon, Maria se zaf6 de Juan, sali6 de la habitacién y le pidié
reiteradamente que se marchara, hasta que el abandon6 la vivienda. Como consecuencia de estos
hechos, la menor sufrié lesiones cuya curacién precisé inicamente de una primera asistencia
facultativa.

* Esta publicacion es parte del proyecto de I+D+i PID2021-125718NB-I00, financiado por el MCIN/
AEI/10.13039/501100011033/ FEDER “Una manera de hacer Europa”.

L El texto de las sentencias publicadas por el CENDOJ no permite saber exactamente qué edad tenia el menor
condenado en el momento de los hechos. Los datos alli recogidos dan a entender que entonces tenia diecisiete
anos y la victima tenia quince.
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En relacién con aquella modalidad de agresion sexual y otros delitos considerados de maxima
gravedad, el art. 10.2.b) de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (en adelante, LORPM) dispone que «el Juez debera imponer
las medidas siguientes: (...) una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a ocho anos
de duracién, complementada en su caso por otra de libertad vigilada con asistencia educativa de
hasta cinco anos. En este supuesto solo podrd hacerse uso de las facultades de modificacién,
suspension o sustitucion de la medida impuesta a las que se refieren los articulos 13, 40 y 51.1
de esta ley organica, cuando haya trascurrido, al menos, la mitad de la duracién de la medida de
internamiento impuesta».

La Audiencia Provincial de Burgos confirmé la condena del menor, pero modificé el fallo de la
sentencia del Juzgado de Menores, en el sentido de dejar sin efecto la imposicién de la medida
de internamiento en régimen cerrado e imponer una medida de dos afnos de libertad vigilada con
asistencia educativa, manteniéndose el resto de pronunciamientos.

El tnico motivo del recurso formulado por el Ministerio Fiscal denuncia la indebida inaplicacion
del art. 10.2.b) LORPM vy «persigue reponer a efectos puramente doctrinales los
pronunciamientos del Juzgado de Menores revocados por la Audiencia Provincial»; mas
concretamente, considera que el hecho de haber expulsado de la condena la medida de
internamiento en régimen cerrado por tiempo de un ano vulnera aquel precepto. Como afirma el
Tribunal Supremo: «se trata de decidir si la previsién del art. 10.2. b) LORPM opera de forma
inexorable siempre que se comete un delito del art. 181 CP por un menor que ha alcanzado los
dieciséis anos; o, por el contrario, puede razonadamente prescindirse de la medida de
internamiento a tenor de las circunstancias». Ya en este momento es importante destacar que
semejante delimitacion del objeto del recurso (y también el fallo de la sentencia de Juzgado de
Menores) parten de una tesis que el recurrente no cuestiona y que, por las razones que expondré
mdas adelante, considero equivocada: el art. 7.2 LORPM (que prevé que las medidas de
internamiento constaran de dos periodos, uno que se realizard en el centro correspondiente y
otro que se llevara a cabo en régimen de libertad vigilada) no es de aplicacién a los supuestos
regulados en el art. 10.2 LORPM. El Tribunal Supremo reproduce el texto de este tiltimo precepto,
afirma que los términos de la norma son imperativos, estima el recurso y concluye declarando
«como doctrina legal unificada (...) que en los delitos de agresion sexual con penetracion y/o
violencia, procede la imposicién de una medida de internamiento en régimen cerrado, sin
perjuicio de la aplicacidn posterior en ejecucién del principio de flexibilidad a tenor de los arts.
13,40y 51.1 y concordantes de la LORPM» (F] 7). En términos mas ajustados al objeto del recurso,
en el fallo de la sentencia se declara “que el art. 10.2 b) de la LORPM ordena imperativamente la

2 El art. 13 LORPM regula la modificacién de la medida impuesta. Su primer apartado dispone: «El Juez
competente para la ejecucion, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del letrado del menor, previa audiencia
de estos e informe del equipo técnico y, en su caso, de la entidad publica de proteccion o reforma de menores,
podré en cualquier momento dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su duracién o sustituirla por otra,
siempre que la modificacién redunde en el interés del menor y se exprese suficientemente a este el reproche
merecido por su conducta (...)». El art. 40 LORPM regula la suspension de la ejecucion del fallo. La sustitucién de
las medidas vuelve a regularse en el art. 51 LORPM. Desde su reforma mediante la LO 8/2006, de 4 de diciembre,
el apartado segundo del art. 51 alude expresamente a la sustitucién de la medida de internamiento en régimen
cerrado por otra de internamiento en régimen semiabierto o abierto, a la posibilidad de dejar sin efecto tal
sustitucién cuando el menor evoluciona desfavorablemente, y a la posibilidad de sustituir por una medida de
internamiento en régimen cerrado la medida de internamiento en régimen semiabierto inicialmente impuesta. A
su vez, el art. 51.3 LORPM regula la posibilidad de dejar sin efecto la medida impuesta en los casos en los que se
produzca la conciliacién del menor con la victima.

3 Cursiva anadida.
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imposicién de una medida de internamiento en régimen cerrado en los supuestos que contempla,
sin que sea legalmente factible excluirla por razones discrecionales o de proporcionalidad”™.

Me parece que el interés de la STS 660/2025, Penal, de 9 de julio (ECLI:ES:TS:2025:3537), no
radica en el fallo, que se cine perfectamente al objeto del recurso de casacién que resuelve. El
interés de aquella sentencia radica, sobre todo, en la “doctrina legal unificada” que declara en su
fundamento juridico séptimo y en los comentarios y las sugerencias que, de forma mas o menos
sutil, el Tribunal formula al analizar los argumentos utilizados en la resolucién impugnada para
dejar de imponer la medida de internamiento en régimen cerrado, unos comentarios y
sugerencias que van mas alla del objeto del recurso de casacién formulado y que cabe entender
referidos al tratamiento de las agresiones sexuales mds leves y a las condiciones de cumplimiento
de la medida de internamiento que el art. 10.2 LORPM obliga a imponer. Lo primero esta
relacionado con la vigencia del principio de proporcionalidad, la consideracién de todas las
agresiones sexuales como delitos graves y con el ambito de aplicacién de los arts. 18, 19, 9.2y
10.2 LORPM. Lo segundo remite a la relacién entre los arts. 7.2 y 10 LORPM, a los efectos del
«periodo de seguridad» previsto en el art. 10.2.b) LORPM vy a la eficacia del principio de
flexibilidad para ajustar la respuesta del derecho penal de menores a las necesidades de
prevencion especial.

2. Larespuesta del Tribunal Supremo al objeto del recurso

La Audiencia Provincial de Burgos justificé la modificacién parcial del fallo de la sentencia
recurrida remitiendo a la Exposicion de Motivos de la LORPM, al contenido del art. 7.3 LORPM,
al principio de flexibilidad, al adecuado cumplimiento de las medidas cautelares y a las
circunstancias personales del menor condenado, que le llevaron a entender que la imposicion de
una medida de internamiento en régimen cerrado no era necesaria para evitar que aquel volviera
a delinquir. Al respecto, se indica que el menor tiene un entorno familiar y escolar normalizado,
una «trayectoria conductual que refleja aceptacién y respeto por las normas sociales», «<muestra
habilidades sociales que le permiten desenvolverse bien, saber escuchar, es colaborador, tiene en
cuenta los puntos de vista de las otras personas y maneja estrategias de resolucién de conflictos
alternativas a la agresividad. En el 4rea de desarrollo afectivo sexual (...) reconoce inseguridades
y falta de experiencia en relaciones intimas demandando la necesidad de una mayor educaciéon
en esta area. Durante el cumplimiento de la medida cautelar de Libertad Vigilada, Juan ha
mostrado interés en aprovechar las sesiones seguidas con la Técnico asignada por la Unidad de
Intervencién Educativa».

El Tribunal Supremo reconoce que hay razones para considerar que la regulacion actual es
excesivamente rigida, pero considera acertadamente que la «atrevida exégesis» realizada por la
Audiencia Provincial de Burgos quebré el mandato normativo y obvié la literalidad de la norma.
El Tribunal recuerda que esta «es la interpretacion del art. 10 LORPM que se viene ofreciendo por
esta Salay por la generalidad de los 6rganos de la jurisdiccion de menores. También es la asumida
oficialmente por la Fiscalia General del Estado». Y anade: «Serd posible introducir mayor
flexibilidad en fase de ejecucién a través de los resortes del art. 13 (...) Es una opcion legislativa
legitima, por mas que pueda criticarse o no compartirse. (...) En todo caso, la presencia de
violencia y que la agresiéon se concretase en un acceso carnal diluyen en gran medida las
objeciones que puedan oponerse a esa legalidad desde el principio de proporcionalidad. Este ha
de ser primariamente valorado por el legislador, en ponderacién que el intérprete, salvo casos

4 Cursiva anadida.
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desmedidos (derroche indtil de afliccidn), ha de respetar. Y, en esos excepcionales supuestos,
solo el juez constitucional esta habilitado para declarar inadmisible la ley por incompatibilidad
con el art. 25 CE que implicitamente reconoce el principio de proporcionalidad de las sanciones.
Al juez solo le estd autorizado elevar sus dudas sobre la constitucionalidad al Tribunal
Constitucional». Finalmente, la sentencia que comentamos se plantea si la estimacion del
recurso ha de tener Unicamente efectos declarativos y decide mantener también su doctrina en
este sentido.

Como se acaba de indicar, comparto plenamente la tesis de que el art. 10.2.b) LORPM obliga a
imponer una medida de internamiento en régimen cerrado con una duracién minima de un ano
a los menores que cometen una agresién sexual con penetraciéon y/o violencia, u otro de los
delitos alli mencionados. Me parece que la gravedad de aquella respuesta no es desproporcionada
si solo se pone en relacién con la gravedad de tales delitos. La tensiéon con el principio de
proporcionalidad surge cuando la gravedad de las medidas previstas en el art. 10.2 LORPM
también se pone en relacién con su eficacia preventiva general y especial, lo cual exige tener en
cuenta las condiciones de cumplimiento de tales medidas y las circunstancias personales del
menor condenado, ademaés de la gravedad del delito cometido y que se pretende prevenir®. Desde
esta perspectiva, si podria llegar a entenderse que, en algunos supuestos, los «costes» asociados
a la imposiciéon de una medida de internamiento en régimen cerrado son muy superiores al
beneficio que ello genera desde el punto de vista preventivo y, por lo tanto, aquella respuesta
debe considerarse desproporcionadamente grave®.

La Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 160/2012, de 20 de diciembre (BOE nim. 250,
de 17 de octubre de 2012), dej6 claro que la previsién, imposicién y ejecucion de medidas
privativas de libertad innecesarias para evitar que el menor condenado vuelva a delinquir y que
s6lo cumplen una funcién de prevencién general, es compatible con la Constitucién, siempre que
se respeten el derecho de defensa y los principios de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad.
Se considerd que la Disposicion adicional cuarta LORPM (antecedente del art. 10.2) satisfacia
tales exigencias. Pero el Tribunal no se pronunci6 sobre la manera en la que debia interpretarse.
Y, naturalmente, tampoco tuvo en cuenta la ampliacion posterior del &mbito de aplicaciéon de las
reglas especiales previstas en aquel precepto.

El Tribunal Supremo da a entender que el cumplimiento de la medida de internamiento de
acuerdo con el principio de flexibilidad y los arts. 13, 40 y 51.1 y concordantes LORPM si respeta
el principio de proporcionalidad, por lo menos cuando se trata de dar respuesta a agresiones
sexuales con penetracion y/o violencia. Pero no detalla como deben interpretarse las limitaciones
a la sustitucion de la medida de internamiento en régimen cerrado previstas en el art. 10.2.b)
LORPM, ni analiza la relacién entre dicho precepto y el art. 7.2 LORPM que, como hemos visto,

5 Como recuerda MIR PUIG, la exigencia de proporcionalidad entre la gravedad del delito cometido y la respuesta
prevista por el derecho penal naci6 para las medidas de seguridad. Ver MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 10.2
ed., 2015, p. 138. Aqui se afirma: «Al no encontrar estas [las medidas de seguridad] el limite del principio de
culpabilidad, se hizo evidente la necesidad de acudir a la idea de proporcionalidad, para evitar que las medidas
pudiesen resultar un medio desproporcionadamente grave en comparacion con su utilidad preventiva». Ver
también SANZ MORAN, Las medidas de correccion y de seguridad en el Cédigo Penal, 2003, pp. 175 ss. Por su parte, al
regular el principio de proporcionalidad de las medidas de seguridad, el § 62 del Cédigo Penal aleman dispone:
«No cabe imponer medida de correccién o de seguridad que no guarde relacién con la significacién de los hechos
cometidos y esperados del autor, asi como con el grado de peligrosidad que de €l surge».

¢ Lo dicho en el texto es compatible con afirmar que las medidas impuestas a los menores a los que se considera
penalmente responsables son penas, salvo cuando van mas alla de lo que permite el principio de culpabilidad. Ver
CARDENAL MONTRAVETA, La responsabilidad penal de los menores, 3.2 ed., 2024, pp. 81 ss. 125 ss.
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dispone que las medidas de internamiento constaran de dos periodos, cuya duraciéon se expresara
en la sentencia, llevdndose a cabo el primero en el centro correspondiente y el segundo en
régimen de libertad vigilada. Ni el Ministerio Fiscal ni el menor acusado solicitaron que el
Tribunal Supremo se pronunciara sobre este extremo. Y la resolucién que comentamos también
parece aceptar la tesis mantenida en las sentencias que menciona, segtn la cual el art. 10.2
desplaza al art. 7.2. Si aquella resolucién alude al principio de flexibilidad es porque se aludia a
dicho principio en la sentencia recurrida, para justificar que se dejara de imponer la medida de
internamiento. De todos modos, a pesar de que ello habria supuesto desbordar los limites del
objeto del recurso, creo que habria sido conveniente que, al hilo de la referencia a los principios
de proporcionalidad y de flexibilidad, el Tribunal Supremo hubiera dado un paso mas y se hubiera
pronunciado sobre la eficacia del “periodo de seguridad” previsto en el art. 10.2.b) LORMP.
Donde la sentencia que comentamos consideré6 que no debia llegar, tratara de llegar el
comentario sobre las condiciones de cumplimiento de la medida de internamiento que
realizamos a continuacién’.

3. La eficacia del «periodo de seguridad» previsto en el art. 10.2.b) LORPM
3.1. Observaciones preliminares

Esté claro que la severidad y la eficacia preventiva de una medida de internamiento no depende
solo de su duracion. También depende de la posibilidad de suspender su ejecucion, de dejarla sin
efecto, de reducir su duracién y de sustituirla por otra medida distinta y, asi mismo, depende de
las condiciones de su cumplimiento®.

Entender que durante el «periodo de seguridad» previsto en el art. 10.2.b) LORPM no es posible
sustituir la medida de internamiento en régimen cerrado por otra de internamiento en régimen
semiabierto o abierto, ni por otra de las medidas previstas en el art. 7.1 LORPM, comporta que el
menor condenado por la comisiéon de alguno de los delitos alli mencionados debera cumplir
aquella medida privativa de libertad durante, como minimo, seis meses, sin perjuicio de que, en
su caso, se abone el tiempo de cumplimiento de las medidas cautelares (arts. 28 LORPM, 58 y 59
CP). Durante el «periodo de seguridad», el menor residira en el centro y desarrollara en el mismo
las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio planificadas en el programa
individualizado de ejecucion de la medida®. Y sélo tras haber cumplido «el primer tercio del
periodo de internamiento» podra disfrutar de permisos de salida ordinarios, de salidas de fin de
semana y/o de salidas programadas!®. Aunque no coincidan totalmente, estas condiciones de
cumplimiento de las medidas de internamiento en régimen cerrado son similares a las previstas

" En alguna medida, continuamos asi el dialogo con el ponente de la sentencia que comentamos, un didlogo que
empezd cuando el Exmo. Sr. Antonio del Moral Garcia tuvo la amabilidad de escribir una recensién a la primera
edicién de mi obra La responsabilidad penal de los menores. Dicha recensién, que quiero agradecerle aqui
publicamente, aparecié en el nim. 1 de 2021 de esta revista.

8 Sobre la regulacién de la suspensién de la ejecucion y la sustitucion de las medidas prevista en los arts. 13, 14,
40,47.3y 7,50y 51 LORPM ver, por todos, CARDENAL MONTRAVETA, La responsabilidad penal de los menores, 32 ed.,
2024, pp. 297-301, 326 y ss.

Ver arts. 7.1.a) LORPM y 24 R.D. 1774/2004, de 30 julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica
5/2000 (en adelante, RegLORM).

0Ver arts. 45.7, 46.7 y 48.6 RegLORPM.
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para los adultos clasificados en el segundo grado de tratamiento y que cumplen la pena de prisién
en régimen ordinario!l.

Podria pensarse que, cuando el menor ha sido condenado como autor de un delito consumado de
asesinato, violacién u otro de los mencionados en el art. 10.2 LORPM y que el Cédigo Penal
castiga con pena de prisién grave, tales condiciones de cumplimiento de la medida de
internamiento no son excesivamente severas y una respuesta mas liviana impediria satisfacer
adecuadamente la funcién de prevenciéon general. Pero el dmbito de aplicacién del art. 10.2
abarca también la comision de hechos mas leves!?. Y no puede ignorarse que el art. 100.2 RP
prevé la posibilidad de adoptar un modelo de ejecucién en el que se combinen aspectos
caracteristicos de distintos grados de cumplimiento. A su vez, el art. 117 RP permite que los
internos clasificados en segundo grado de tratamiento que presenten un perfil de baja
peligrosidad social y no ofrezcan riesgos de quebrantamiento de condena, acudan regularmente
a una institucién exterior. Tampoco puede ignorarse que el art. 36.2 CP permite que, cuando la
duracién de la pena de prisién impuesta no sea superior a cinco anos, los condenados por un
delito de agresion sexual a menores de dieciséis anos previsto en el art. 181 CP sean clasificados
en el tercer grado de tratamiento penitenciario antes de haber cumplido la mitad de aquella. Y
los condenados por el resto de los delitos de agresion sexual si podran ser clasificados en el tercer
grado de tratamiento antes de haber cumplido la mitad de la pena prisién impuesta, aunque la
duracion de esta sea superior a cinco anos.

Como he expuesto mas detalladamente en otro lugar, de lege lata existen, por lo menos, dos
formas de evitar aquella forma de entender los efectos del «periodo de seguridad» previsto en el
art. 10.2.b) LORPM®, La primera alternativa consiste en entender que el art. 7.2 LORPM también
rige en los casos que regula el art. 10 LORPM, de modo que la especialidad de las reglas aqui
previstas consistiria en el caracter preceptivo de la imposicion de una medida de internamiento
en régimen cerrado, en la posibilidad de que su duracién sea superior a la prevista en el art. 9
LORPM vy en la posibilidad de imponer una medida de libertad vigilada complementaria que,
ademas, se llevaria a cabo en las instituciones encargadas del cumplimiento de las penas'. La
segunda alternativa —que no es incompatible con la anterior ni depende de que se acepte-
consistiria en considerar que el «periodo de seguridad» previsto en los arts. 10.1.b) y 10.2.b)

1 Ver art. 72.2 LO 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, y arts. 74, 76 a 98, 100, 101 y 114 R.D.
190/1996, de 9 de febrero, que aprueba el Reglamento Penitenciario (en adelante RP).

12 Sobre el 4mbito de aplicacién del art. 10.2 LORPM, ver, por todos, CARDENAL MONTRAVETA, «Delimitacién y
tratamiento de los delitos de extrema y maxima gravedad cometidos por menores (art 10 LORPM)», Revista General
de Derecho Penal, (42), 2024, pp. 12 ss.; EL MISMO AUTOR, «El &mbito de aplicacion de las reglas especiales para los
delitos de extrema y maxima gravedad cometidos por menores (art. 10 LORPM)», en DiAZ Y GARCiA CONLLEDO (dir.),
Consecuencias juridicas del delito: algunos aspectos a debate, 2024, pp. 287-325.

3 Ver, CARDENAL MONTRAVETA, RGDP, (42), 2024, pp. 27 y ss. 40 y ss.; EL MISMO, «Tratamiento de las agresiones
sexuales cometidas por menores y consideradas de extrema gravedad», en SOLA RECHE/URRUELA MORA et al. (dirs.),
Libro Homenaje al Prof. Carlos Maria Romeo Casabona, en prensa; ambos trabajos con referencias a la
jurisprudencia del Tribunal Supremos, a la doctrina de la Fiscalia General del Estado y a la doctrina cientifica. De
la posicién de la jurisprudencia y de la Fiscalia General del Estado también se aparta también, GARCIA PEREZ, «La
contribucion de la jurisprudencia al endurecimiento de la respuesta a los menores infractores», Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, (21), 2019, pp. 10-16; EL MISMO, Las medidas y su ejecucion en el sistema de justicia
penal juvenil, 2019, pp. 55-56. Ver también FEIJOO SANCHEZ, «Comentario al art. 10 LORPM», en DiAZ-MAROTO Y
VILLAREJO (dir.), Comentarios a la Ley reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, 22 ed., 2018, pp. 309-
314.

4 Ademas, cuando el menor haya cometido alguno de los delitos comprendidos en los arts. 571 a 580 CP, se
impondra una medida de inhabilitacion absoluta (art. 10.3). Y el art. 15.1 LORPM también prevé un régimen
especial respecto al régimen juridico de la prescripcién.
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LORPM no impide ajustar las condiciones de cumplimiento de la medida de internamiento a las
necesidades de prevencion especial, por lo menos en aquellos supuestos en los que, si el delito
lo hubiera cometido un adulto, los arts. 36.2 CP, 72.3 LOGP y 104.3 RP permitirian la clasificacion
del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario antes de haber cumplido la mitad
de la pena de prisién impuesta. El «periodo de seguridad» previsto en aquellos preceptos de la
LORPM sélo impediria reducir la duracién de la medida de internamiento, dejarla sin efecto y
sustituirla por una medida de permanencia de fin de semana o por una medida no privativa de
libertad.

3.2. Los arts. 7.2 y 10 LORPM son compatibles y complementarios

Las dudas sobre el &mbito de aplicacién del art. 7.2 LORPM y su relacion con las reglas especiales
de aplicacion y duraciéon de las medidas que regula el art. 10 LORPM, deben resolverse
atendiendo al fundamento de ambos preceptos, al principio de proporcionalidad y a las
consecuencias de las distintas formas de entender aquella relacién. Esto exige tener en cuenta la
progresiva ampliacién del &mbito de aplicacion del art. 10.2 LORPM" y, también, que la forma
de entender la relacion entre los arts. 7.2 y 10 no es ajena a la interpretacion que se haga de las
limitaciones aqui previstas en relacién con las facultades a las que se refieren los arts. 13y 51.1
LORPM.

Como apuntaba mds arriba, me parece que los arts. 7.2 y 10 LORPM son perfectamente
compatibles y complementarios. Esto explica que el art. 8.2 LORPM prohiba expresamente que
la duracién de las medidas de internamiento exceda “del tiempo que hubiera durado la pena
privativa de libertad que se le hubiera impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido
mayor de edad, hubiera sido declarado responsable, de acuerdo con el Cédigo Penal” pero, en
cambio, no prohiba expresamente que las condiciones de cumplimiento de las medidas privativas
de libertad puedan ser mas severas que las condiciones de cumplimiento de las penas de prisiéon
que se habrian impuesto en el caso de que el mismo delito hubiera sido cometido por un adulto,
por lo menos cuando la duracién de las penas y la de las medidas podria ser la mismat. Al
respecto, conviene recordar que, analizando la constitucionalidad del art. 16 de la Ley de
Tribunales Tutelares de Menores, aprobada por Decreto de 11 de junio de 1948, la Sentencia del
Tribunal Constitucional (Pleno) 36/1991, de 14 de febrero (BOE niim. 66, de 18 de marzo de 1991),
afirmé que, al determinar las medidas, es preciso que el Juez «se sujete a determinados principios
que operan como limites a esa discrecionalidad, reconocidos en algunos casos en la propia LTTM
(...) y en otros implicitos en la imposicién de cualquier medida restrictiva de derechos
fundamentales, como son la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la medida impuesta
o la imposibilidad de establecer medidas mas graves o de una duracién superior a la que
corresponderia por los mismos hechos si de un adulto se tratase» (FJ 7).

También es oportuno destacar que el art. 7.2 LORPM se refiere expresamente a los supuestos
regulados en el art. 10 LORPM, sin hacer distinciones e indicando que la duracién total de la
medida de internamiento no excedera del tiempo alli indicado. En cambio, los arts. 10 y 51
LORPM guardan silencio sobre el transito del periodo de internamiento al régimen de libertad
vigilada (o viceversa), porque ello no comporta la sustitucién de una medida internamiento por
otra diferente, ni estd sometido a exigencias distintas de las derivadas de la funcién de
prevencion especial. A su vez, al regular los permisos de salida ordinarios, las salidas de fin de

15 Al respecto, ver CARDENAL MONTRAVETA, RGDP, (42), 2024, pp. 5-8.
16 Cfr. art. 8.2 LORPM.
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semana y las salidas programadas, en relacién con los «menores internados por sentencia firme
en régimen cerrado», los arts. 45.7, 46.7 y 48.6 RegLORPM exigen el cumplimiento previo de «el
primer tercio del periodo de internamiento». El legislador no alude al cumplimiento efectivo de
una parte «de la medida de internamiento» (art. 10.1.b), ni a una parte de la duracién «de la
medida de internamiento impuesta» (art. 10.2.b), ni a la duracién de «la medida impuesta» (art.
40). Esto permite concluir que aquellos preceptos del RegLORPM presuponen que la medida de
internamiento tiene siempre dos periodos y el «periodo de seguridad» alli previsto se refiere a la
duracién del primero de ellos, no a la duracién de la suma de ambos.

Todo ello conduce a entender que el art. 7.2 LORPM regula un aspecto muy especifico de las
condiciones de cumplimiento de todas las medidas de internamiento. Y lo hace sin excepciones,
garantizando asi el respeto del principio general que prohibe tratar al menor mas severamente
que al adulto que cometa el mismo delito y garantizando, también, que el internamiento del
menor vaya siempre seguido de su sometimiento a un régimen de libertad vigilada (salvo que,
excepcionalmente, la medida de internamiento se deje antes sin efecto). Tal régimen de libertad
vigilada que podra articularse a través del segundo periodo de cumplimiento de las medidas de
internamiento y/o a través de las medidas complementarias previstas en el art. 10 LORPM, lo
cual exige su ratificaciéon y permite que se lleven a cabo por las instituciones encargadas del
cumplimiento de las penas. Se ofrece, asi, una respuesta satisfactoria al conflicto entre las
funciones de prevencion general y prevencién especial cuando esta ultima no justifica el
internamiento del menor en el centro correspondiente.

En definitiva, el art. 7.2 LORPM vendria a garantizar que las medidas de internamiento se
cumplan de acuerdo con «un sistema de individualizacién cientifica separado en grados» mas
flexible y favorable que el previsto en la legislacién penitenciaria para el cumplimiento de las
penas de prision. Mas favorable porque, aunque la imposicién de una medida de internamiento
en régimen cerrado pueda ser preceptiva y se haya descartado la posibilidad de que empiece a
cumplirse en régimen abierto, pasara a cumplirse en régimen de libertad vigilada tan pronto
como el internamiento en el centro deje de parecer necesario para evitar que el menor vuelva a
delinquir, sin que la eventual revocacion de esta decision impida el abono del tiempo
transcurrido, algo que, desafortunadamente, ya no sucede siempre en el ambito de los adultos'’.
No se trata de un sistema progresivo, que sélo permitiria el trdnsito al régimen de libertad
vigilada cuando el menor estd cumpliendo una medida de internamiento en régimen abierto y
que es incompatible con la posibilidad de que el segundo periodo de las medidas de
internamiento en régimen cerrado se cumpla en régimen de libertad vigilada. El art. 7.2 no
excluye esta posibilidad, que es perfectamente razonable cuando la medida de internamiento se
impuso para cumplir exclusivamente una funcién de prevencién general y la duraciéon de su
primer periodo es escasa.

Frente a la opinién que mantienen la Fiscalia General del Estado y algunas resoluciones judiciales
que se mencionan en la sentencia que comentamos, me parece que entender que las medidas de
internamiento reguladas en el art. 10 también constan de los dos periodos a los que se refiere el
art. 7.2 LORPM, es perfectamente compatible con la posibilidad de que, ademas, en los casos
regulados en los arts. 10.1.b) y 10.2.b) LORPM, pueda imponerse una medida complementaria de
libertad vigilada, que se ratifique y ejecute posteriormente, en las condiciones previstas en el art.
10.4 LORPM. Las medidas complementarias de libertad vigilada estan pensadas para que, cuando
ello parezca conveniente para evitar que vuelva a delinquir, el seguimiento del menor pueda

17 Cfr. arts. 86 y 90.5 CP.
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prolongarse tras el cumplimiento de la medida de internamiento y/o para permitir que ese
seguimiento pueda llevarse a cabo por las instituciones publicas encargadas del cumplimiento
de las penas. Esto puede estar justificado cuando la medida de internamiento se impone a quien
ya ha alcanzado la mayoria de edad (o la alcanzara durante su cumplimiento) y dicha medida
privativa de libertad pase a cumplirse en un centro penitenciario conforme al régimen general
previsto en la Ley Orgédnica General Penitenciaria'®. En cambio, cuando el internamiento se
cumple en un centro de menores, no parece que el éxito del seguimiento posterior en régimen
de libertad vigilada dependa de que se lleve a cabo por las entidades publicas encargadas del
cumplimiento de las penas.

3.3. Una interpretacion restrictiva de la eficacia del «periodo de seguridad» previsto el
art. 10 LORPM

Como adelantdbamos antes, la segunda forma de evitar que la comision de los delitos previstos
en el art. 10.2 LORPM comporte la reclusién del menor en régimen cerrado durante un periodo
minimo de seis meses, consiste en realizar una interpretacién restrictiva de los efectos de
«periodo de seguridad» previsto en el art. 10.2.b) LORPM, que permita ajustar las condiciones de
cumplimiento de la medida de internamiento a las necesidades de prevencién especial, por lo
menos en aquellos supuestos en los que, si el delito lo hubiera cometido un adulto, los arts. 36.2
CP, 72.3 LOGP y 104.3 RP permitirian la clasificacion del condenado en el tercer grado de
tratamiento penitenciario antes de haber cumplido la mitad de la pena de prisién impuesta.

Me parece que la progresiva ampliacién del ambito de aplicaciéon del art. 10.2 LORPM, los
criterios que la jurisprudencia utiliza para su delimitacién y el insatisfactorio criterio elegido por
el legislador para fijar la duracién del «periodo de seguridad» alli previsto'®, aconsejan una
reforma que invierta aquella evolucién y/o una interpretacion restrictiva del régimen juridico de
los delitos de maxima gravedad que, sin llegar a permitir la suspension de la ejecucion de la medida
de internamiento (como sucede en relacién con los delitos considerados de extrema gravedad),
si permita limitar la intensidad de la intervencién del derecho penal, ajustando el régimen de
cumplimiento de la medida de internamiento de acuerdo con las necesidades de prevencién
especial en el sentido que se indicado en el parrafo anterior, de modo que el menor solo se vea
obligado a desarrollar todas las actividades en el centro mientras no se apruebe el plan
individualizado de ejecucién de la medida o bien hasta que ello deje de parecer necesario para
evitar que vuelva a delinquir. De acuerdo con esta interpretacién del art. 10.2.b) LORPM, sobre
la cual el Tribunal Supremo nunca se ha pronunciado expresa y especificamente®, el «periodo de
seguridad» alli previsto so6lo limitaria temporalmente la sustitucion de la medida de
internamiento por otra que no sea también una medida de internamiento, siendo posible
modificar el régimen de cumplimiento de la medida de internamiento y alterar la duracion de
cada uno de sus dos periodos de cumplimiento antes de que haya transcurrido, al menos, la mitad
de la duracién de la medida privativa de libertad impuesta.

18 Ver arts. 14y 47.7 LORPM.
19 Ver CARDENAL MONTRAVETA, RGDP, (42), 2024, pp. 1-26, 40 ss.

20 Sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ver CARDENAL MONTRAVETA, RGDP, (42), 2024, pp. 47 ss. Aqui
también se mencionan algunos supuestos a los que hoy seria aplicable el art. 10.2.b), pero —atendiendo a la
gravedad de los hechos y/o a la circunstancia de que no parece necesario que el menor realice todas las actividades
en el centro para evitar que vuelva a delinquir- es razonable admitir que la medida de internamiento pase a
cumplirse en régimen semiabierto o abierto o en régimen de libertad vigilada antes de haberse cumplido durante,
como minimo, seis meses en régimen cerrado.
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El hecho de que medida de internamiento en régimen cerrado que el art. 10.2.b) LORPM obliga a
imponer pueda tener una duracién inferior a la pena prevista para los adultos que cometen el
mismo delito, es coherente con el principio de culpabilidad y con la importancia de la funcién de
prevencion especial en el derecho penal de menores. Y no basta para justificar que las
condiciones previstas para modificar el régimen de cumplimiento del internamiento se
interpreten de tal manera que sean mas severas que las previstas en los art. 36.2 CP, 72.3 LOGP
y 104.3 RP para los adultos que cumplen una pena de prisién y las previstas para los menores
cuya medida de internamiento pasa a cumplirse en un centro penitenciario, de acuerdo con lo
dispuesto en los arts. 14 y 47.7 LORPM. Es razonable que, para satisfacer una funcién de
prevencion general, el derecho penal de menores exija la imposicion de una medida de
internamiento cuando se cometen los delitos considerados de maxima gravedad. Ya no esta tan
claro que, ademas, sea acertado exigir su cumplimiento durante un «periodo de seguridad», antes
de permitir la sustitucién de tales medidas por una de permanencia de fin de semana o por una
medida no privativa de libertad distinta de la libertad vigilada, antes de que pueda reducirse su
duracion y antes de que puedan dejarse sin efecto. Pero es insatisfactorio que el derecho penal
de menores se muestre mas restrictivo que el derecho penal de adultos en relaciéon con la
posibilidad de reducir la severidad del régimen de cumplimiento de las medidas de
internamiento, especialmente cuando se trata de delitos que, si los hubiera cometido un adulto,
no podrian castigarse con una pena de prisién que tuviera una duracién superior a 5 afnos o que
permiten la clasificacién del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario antes de
haber cumplido la mitad de la condena.

4. Valoracion general del tratamiento de las agresiones sexuales cometidas
por menores de edad

Hasta aqui hemos analizado la STS 660/2025, Penal, de 9 de julio (ECLI:ES:TS:2025:3537), y las
condiciones de cumplimento de las medidas de internamiento desde la perspectiva del derecho
vigente. No queremos terminar este comentario sin valorar muy brevemente el tratamiento de
las agresiones sexuales cometidas por menores desde una perspectiva de lege ferenda.

Me parece que la eficacia preventiva general de la incoacién de un proceso penal, de la imposicién
y de la ejecucién de una pena, puede ser suficiente para justificar esta reacciéon del Estado,
siempre que se respeten los principios de legalidad, humanidad, culpabilidad y proporcionalidad.
También cuando quien delinque es un menor de edad. Esto comporta que, en los casos en los que
son innecesarias para evitar que el menor vuelva a delinquir, la incoacién del expediente, la
imposicién de una medida y su ejecucién soélo estaran justificadas si la gravedad de esta reaccion
estatal es moderada y, en cambio, son significativas su eficacia preventiva y la gravedad de los
delitos cometidos y que se intenta prevenir. Los problemas vienen al concretar este criterio
general?l. Creo que el legislador ha ido demasiado lejos. No es satisfactorio que todas las
agresiones sexuales se consideren delitos graves, como consecuencia de la previsién en el art.
192.3 CP de penas de privacion de la patria potestad o de inhabilitacién especial para el ejercicio
de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento. Ademads, me parece
que el &mbito de aplicacion de los arts. 18 y 19 LORPM es demasiado limitado, mientras que, por
el contrario, el 4&mbito de aplicacién del art. 10.2.b) LORPM es actualmente excesivo, no es

2 Sobre lo que se dice a continuacidn, ver, mis extensamente, CARDENAL MONTRAVETA, «El tratamiento de las
agresiones sexuales mas leves cometidas por menores», en LLABRES FUSTER / GILI PASCUAL et. al. (dirs.), Estudios
penales en homenaje al Profesor Juan Carlos Carbonell Mateu, 2025, pp. 217 ss.; EL MISMO AUTOR, RGDP, (42), 2024,
pp. 14 ss.
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satisfactoria la férmula aqui utilizada para fijar la duracién del «periodo de seguridad» y tampoco
son satisfactorias las limitaciones que comporta, salvo que estas limitaciones y la relacién de los
arts. 7.2 y 10 LORPM se interpreten como aqui se propone. Tampoco son satisfactorias las
consecuencias que los arts. 57 a 60 de la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia, vinculan a las condenas firmes por cualquier delito
tipificado en el titulo VIII del Cédigo Penal, aunque el autor sea un menor de edad??. Y también
deberian dejarse sin efecto las prohibiciones que, mediante la reforma del art. 3.1 de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, 1a LO 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual, introdujo en relacién con la mediacién y la conciliaciéon
en supuestos de violencia sexual y de violencia de género.

5. Conclusiones

Me parece que es acertado entender que el art. 10.2.b) LORPM obliga a imponer una medida de
internamiento en régimen cerrado al menor responsable de cualquiera de los delitos alli
mencionados.

En cambio, no merecen una valoraciéon positiva las reformas legislativas relacionadas con la
responsabilidad penal de los menores de edad que, para satisfacer una funcién retributiva o de
prevencién general —y, por lo tanto, con independencia de si ello parece conveniente para evitar
que el menor vuelva a delinquir- limitan la posibilidad de desistir de la incoacién o de la
continuacion del expediente, obligan a imponer una medida de internamiento, asocian a la
condena la limitacién de otros derechos o limitan el recurso a la conciliacién y a la mediacion.
Tampoco son satisfactorias las propuestas que, con la misma finalidad, interpretan la regulacion
vigente limitando la posibilidad de que el régimen de cumplimiento de las medidas de
internamiento se ajuste a las necesidades de prevencion especial. Por ello, entendemos que,
como dispone el art. 7.2 LORPM con caracter general, también la medida internamiento que el
art. 10 LORPM obliga a imponer constara de dos periodos y el segundo se llevara a cabo en
régimen de libertad vigilada. Ello no supone sustituir la medida de internamiento. Ademas, la
regulacion del «periodo de seguridad» previsto en el art. 10.2.b) LORPM debe interpretarse en el
sentido de que no impide ajustar el régimen de cumplimiento de la medida de internamiento a
las necesidades de prevencién especial.

22 Hasta su cancelacién, los antecedentes penales impedirdn el acceso y ejercicio de cualesquiera profesiones,
oficios y actividades que impliquen contacto habitual con personas menores de edad.
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