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1. A MODO DE INTRODUCCION: BREVE MENCION A LA SITUACION ACTUAL

Para analizar las novedades de la nueva Ley organica reguladora de la respon-
sabilidad de los menores es preciso conocer la normativa anterior, pero «conocear»
cudl es la situacion actual, de donde venimos, es materia desconocida para gran
parte de las personas que trabajan en el ambito del derecho.

La gran ignorada y ocuita de nuestras jurisdicciones es la de los menores.
Todavia se encuentran articulos de prensa e incluso resoluciones judiciales donde
se menciona al «Tribunal Tutelar de menores», institucién que ya hara quince afios
que desaparecid (Ley organica del poder judicial}. En los programas de estudios
de la Facultad de Derecho, ai menos en la Universidad Autonoma de Barcelona
{en la década de los ochenta) no se hacia la mas minima referencia a qué es lo que
ocurria ante la comision de un hecho ilicito por parte de los menores, bastaba con
sefialar que el articulo 8.3 del Codigo penal vigente en su momento establecia que
los «menores de edad estan exentos de responsabilidad criminal». Incluso en el
temario de oposiciones para el acceso a la carrera judicial v fiscal (durante toda ia
década de los ochenta) no existia ninglin tema referido a la comision por parte de
menares de «delitos o faltas».

Este absoluto desconocimiento de la materia, no Gnicamentea entre los «estu-
diantes del derecho» sino incluso entre los profesionales, solo en una pequefia
parte se vio solventada por la aprobacién de la llamada Ley orgénica 4/92, exigida
tras ta Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 14 de febrero de 1991 que
declaré completamente inconstitucional el procedimiento de reforma que la Ley
del Tribunal Tutelar de Menores de 1949 regulaba. La Ley organica 4/92 modificé
la antigua Ley del Tribunal Tutelar de Menores en su rdbrica, #améndola Ley orga-
nica reguladora del procedimiento y de la competencia de los juzgados de meno-
res, pero lo que es mas importante, en todo el procedimiento y principios que la
inspiraban,
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Asi pues, de una Ley del Tribunal Tutelar de Menares basada en un procedi-
miento puramente inquisitivo justificado por el actuar en interés y para la «protec-
cion» del menor, donde el juez instruia v juzgaba sin que el menor estuviera asis-
tido de letrado, sin ninguna intervencién del Ministerio Pdblico, con un proceso
secreto y sin ninguna garantia, con medidas ilimitadas en el tiempo salvo la
mayoria de edad civil, sin proporcionalidad entre el hechoe cometido y la medida
impuesta, con una imposicién de medida basada en necesidades asistenciales
del menor desconectadas del hecho cometido, donde solo se preveia la amones-
tacion, la libertad vigitada y el internamiento como medidas posibles; se pasé a
un proceso basado en el sistema acusatorio puro, donde rigen todas las
garantias, avanzadilla en nuestro ordenamiento juridico de sistemas procesales
procedentes de fuera de Espafia, en el cual es el Ministerio Publico el encargado
de la investigacion de los hechos cometidos por los menores de edad, donde el
letrado puede intervenir desde el inicio de la imputacién, con un régimen estricto
para la adopcion de medidas cautelares que exige su ratificacion al cabo de un
mes desde su adopcién, con un amplio abanico de medidas a aplicar adaptadas
a la situacion del menor, limitadas en cuanto a su dmbito temporal (un maximo de
dos afios sea cual sea el hecho cometido), con una fase intermedia perfectamen-
te diferenciada que permite analizar al juzgador si la imputacion esta suficiente-
mente motivada...

El sistema establecido en la Ley organica 4/92 no tiene como fin ni la retribu-
cion de la conducta cometida por el menor, ni su «proteccién», sino su interés edu-
cativo. La afirmacion anterior queda corroborada por la implantaciéon que dicha
norma establece del sistema de oportunidad {verdadera novedad en nuestro arde-
namiento juridico), el intento de la Ley de «abortar» el proceso tan pronio ello sea
posible, bien por la exclusion de las «bagatelas», permitiendo al fiscal no incoar
expediente ante hechos nimios, introduciendo en nuestro sistema la institucion de
la mediacion como via alternativa al derecho sancionador y como respuesta sufi-
ciente cuando con ello se ha alcanzado ef interés educativo del menor, bien por la
conclusion de las actuaciones en cualquier fase del procedimiento cuando el
interés del menor asi lo pueda aconseiar.

Pero no se trata solo de «proteger» al menor, éste es una persona que esta en
proceso de formacién, con una serie de derechos y obligaciones, responsable en
parte de sus actos. Por ello su interés educativo no excluye un aspecto sanciona-
dor, asi lo recoge el fundamento juridico tercero de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 12 de julio de 1993 al sefialar que «por otra parte, tampo-
co se aparta de la orientacion protectora principal, que coexiste necesariamente
con algun aspecto represivo o correccional, sancionador en suma, porgue todo
método pedagdgico incluye también el castigo de las conductas negativas...».

Como de o que se trata es de actuar con el menor mientras éste o sea, y
como ninguna persona debe sufrir como adulto las consecuencias de los hechos
gue cometio cuando era inimputable, es decir menor de edad, la propia Ley orga-
nica reguladora del procedimiento y la competencia de los juzgados de menores
establece que las medidas cesaran en su aplicacién tan pronto el menor alcance
su mayoria de edad civil (a los dieciocho afios), Ic que se plasma en que, fuere



cual fuere el hecho cometido (incluso los delitos contra la vida), el menor no conti-
nuara cumpliendo la medida al alcanzar la mayoria de edad civil.

2. ASPECTOS PENALES EN LA LEY ORGANICA REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LOS MENORES

2.1 La nueva franja de edad y el Ambito material de aplicacién

Actualmente la jurisdiccién de menores abarca el tramo comprendido entre
los doce vy los dieciséis afios. Es posible que menores de tal edad puedan cometer
hechos ilicitos y algunos de ellos de extrema gravedad (casos famosos en el
extranjero han sido divulgados por la prensa), pero en todo caso son hechos aisla-
dos donde, ademas, el menor de doce afios dificiimente puede entender el alcan-
ce de sus actos. En los casi nueve afios de aplicacion de la Ley organica 4/92 no
se han detectado hechos graves cometidos por menores de doce afios en la
Fiscalia de Barcelona.

La nueva Ley organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores
establece su ambito de aplicacién (art.1) en el tramo de edad comprendido entre
los caterce vy los dieciocho afios, quedando fuera de su aplicacidn, por disposicién
expresa, todas las conductas cometidas por los mencres de catorce afios (art. 3).

Si bien para los nifios de doce afios parece adecuada tal solucion, sllo no es
asi para los de trece, los cuales, por motivos de desarrollo fisico, va han iniciado &
cambio hacia la adolescencia y pueden cometer hechos de extrema gravedad (por
ejemplo, robos con intimidacion o agresiones sexuales violentas). Para los meno-
res de catorce afios, tal como sefiala el articulo 3 de la nueva Ley, no se prevé otra
respuesta que no sea la que pueda dar la entidad publica de proteccion de meno-
res —en Catalufia, 1a Direccién General de Atencién a la infancia—, solucién que,
cuando se den hechos muy graves, podra producir una grave alarma social por la
absoluta falta de respuesta.

Pero la nueva Ley no se limita al framo de catorce a dieciocho afos, los pro-
plamente menores, sino que prevé su posible aplicacién para los llamados, en
términos legales, «jovenes», de entre dieciocho vy veintitin afios (art. 4), es decir,
la posibilidad de gue el juez de instruccidn se inhiba de su conocimiento en favor
de los juzgados de menores. Para ello son precisos dos requisitos: uno, que el
delito no sea grave (es decir todas las faltas y todos los delitos cuya pena no
exceda de los tres afios de prisidn), y dos, que el joven «no haya sido condena-
do en sentencia firme por hechos delictivos cometidos una vez cumplidos los
dieciocho afios»; asimismo debe remarcarse que no se deberan tener en cuenta
los hechos que haya cometido durante su minoria de edad. Ademas se exige un
tercer requisito no vinculante, la elaboracién de un informe sobre las circunstan-
cias personales del imputade y su grado de madurez staborade por el equipo
tecnico. Dicho informe puede recomendar la aplicacién de la Ley organica de
responsabilidad penal de los menores, pero el jusz de instruceion no esta vincu-
lade por el mismo. ——
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En 1999 la Fiscalia de menores-reforma del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa incod, para toda la provincia de Barcelona, expediente para unos dos mil
ochocientos menores de entre doce v dieciséis afios. Se desconoce a qué pobla-
cién abarcara la nueva Ley, pero segtin algunos célculos basados en muestreos y
piramides de poblacion lo minimo es duplicar el nimero, sélo hasta los dieciocho
afios; segln otros calculos mas pesimistas, para ei tramo de catorce a veintian
afios se prevé la incoacion de unos cuatro a cinco mil expedientes por delito y de
otros diez mil por falta, todo ello dependiendo de cudles sean los criterios gue
adopten los jueces de instruccién de la provincia de Barcelona para la remision a
Fiscalia de los «jévenes», En todo caso son numeros suficientemente altos para
suponer una absoluta novedad en la totalidad de la justicia penal y alcanzar un
porcentaje mas que significativo sobre el fendmeno de la delincuencia.

El tramo de edad esta perfectamente delimitado en |a nueva Ley, pero para su
aplicacion se presupone que se conoce con exactitud ia edad de {a persona gue
ha cometido &l delito, sin embargo la nueva Ley no prevé ninguna solucion especi-
fica para aquelias personas no identificadas de las que se desconoce su edad.
Piensese en los muchos eémigrantes que conviven con nosotros y que carecen de
cualquier tipo de identificacidn; en estos casos, y st manifiestan que pueden tener
menos de dieciocho o de veintiin afios, habra gue acudir a las normas generales
de la Ley de enjuiciamiento criminal (art. 375}, es decir, a falta de documentacién
serd preciso realizar un informe pericial por parte de médico forense, quien séio
podré ofrecer un célculo aproximado, con grandes margenes de error. Como con-
secuencia de lo anterior es claro que cualquier persona que cometa un delito y
pueda tener entre diecisiete y veintidés afios, segln dictamen médico, debera
pasar obligatoriamente a la jurisdiccién de menores.

La nueva Ley se aplicara a todos los menores de dieciocho afios y podra apli-
carse para los menores de veintitin afos en un gran nimero de supuestos, no sélo
ante la comision de delitos o de faltas del Cddigo penal ordinario, sino también
cuando ios delitos cometidos estén descritos en el Cadigo penal militar (disposi-
cién adicional primera de la nueva Ley).

Al no distinguirse en la nueva ley la «naturaleza» de los delitos que son objsto
de su aplicacion, ello conilevara otra novedad importante como es la pérdida de
competencia por la Audiencia Nacional de los delitos de caracter «terrorista»
cometidos por menores de dieciocho afios, asi como la posible pérdida para todos
aquellos delitos de caracter «terrorista» cometidos por menores de veintitin afios
gue no sean «gravess», competencia que deberd ser asumida por los jueces y fis-
cales de menores de la provincia donde ocurran los hechos.

2.2 Las medidas y sus reglas de aplicacidn

La enumeracidn de las medidas que la nueva Ley desarrolla en su articuio 7
supone una relativa novedad con la situacidn actual: se mantiene el internamiento
en régimen abierto, semiabierto o cerrado, la libertad vigilada, la amonestacion, la
privacion del permiso de conducir ciclomotores o vehiculos de motor, la prestacion
de servicios en beneficio de la comunidad, el tratamiento ambulatorio o ingreso en



un centro de carédcter terapéutico, pero se amplia el abanico de posibilidades con
las nuevas medidas de asistencia a un centro de dia, la realizacion de tareas socio-
educativas, la privacion de licencias administrativas de caza o armas. Se cambia,
en parte, la ya existente de arresto de fin de semana por la de permanencia de fin
de semana; y la de acogimiento por otra persona o nicleo familiar, por la de convi-
vencia con otra persona, familia o grupo educativo, regulando con detalle, ademas,
una serie de reglas de conducta gue pueden acompanar a la libertad vigilada.

Nada hay gue objetar a que el ndmero posible de medidas a imponer sea
mayor, perc es preciso recordar que, en muchos lugares de Espana, las «ya» exis-
tentes medidas no han sido nunca aplicadas por falta de medios {por ejemplo, los
trabajos en beneficio de la comunidad). Esta bien que la ley regule nuevas medi-
das, sin embargo, para que puedan ser impuestas, lo gue se requiere es gue se
dote a la jurisdiccion de menores, y aqui debe incluirse a la Administracion encar-
gada de la ejecucién de aguéllas, de medios personales y materiales suficientes
que permitan gue dichas medidas puedan ser impuestas y ejecutadas.

El articulo 9 de la Ley orgénica reguladora de la responsabilidad penal de los
menores sefiala cudles son las reglas para ia aplicacion de las medidas, y esto si
es una novedad respecto de la situacion actual. La Ley organica 4/92 no preveia
ningun tipo de reglas salvo el maximo de duracién: ninguna medida podia durar
mas de dos afios, bastaba, tal como reiteradamente sefald el Tribunal Constitucio-
nal, con guardar la proporcionalidad con las penas establecidas en el Cédigo penal
para la misma conducta, Asi, ante un menor gue reiteradamente substrajera obje-
tos en unos grandes almacenes {una falta continuada de hurto) era posible impo-
ner la medida de libertad vigiltada, pero no era posible acordar su internamiento;
de igual forma, ante una menor que hubiere cometido un infanticidio era posible
adoptar la medida de internamiento en régimen cerrado pero también era posible
adoptar la medida de servicios en beneficio de la comunidad; o ante un menor que
cometiera un asesinato de su hermana era posible acordar su internamiento en
régimen abierto. En definitiva, se trataba de analizar la gravedad del caso y, una
vez conocido éste, examinar cual de las medidas posibles era la mas adecuada
para la situacion del menor. Ni el fiscal de menores estaba sujeto a una reglas fijas
para sclicitar una medida, ni siquiera ante un menor reincidente, ni el juez de
menores lo estaba para su adopcién. Eso si, especialmente iras varias sentencias
del Tribunal Constitucional, guardando siempre la proporcionalidad «por arriba»
con la pena que ie hubiere correspondido de cometer la conducta si fuere adulto,
es decir, ningun mencr podia ser de peor condicidn que un adulto.

Para los menores de dieciséis afios, ante la comisién de hechos constitutivos
de faltas, excepto el internamiento, todo el resto de medidas sran posibles. Lo que
se juzgaba era el hecho ilicito, el acto fisico del «<hurto» ¢ de la «estafa», no el valor
del objeto, dependiente de mittiples factores, desde los criterios de un perito judi-
cial, hasta los de la factura presentada, o incluso de la mala suerte, piénsese que
una misma conducta y una misma intencidn, como es coger una cartera al descui-
do, puede convertirse en delito o en falta, con el consiguiente cambio de pena, de
una simple multa a una pena de prision, dependiendo de cual sea el contenido
«aleatorio» de [a cartera, el cual sdlo se conoce tras cometer el hurto, por ejempilo,
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que dentro habia 100.000 r1a; de igual forma en io referente a las lesiones, lo impor-
tante era que una persona golpeara a otra, su intencidn y el medio empleado, pero
no tanto el resultado final, especialmente cuando éste es completamente aleatorio
y no depende en muchas ocasiones del autor. En definitiva, se trataba de investigar
hechos ilicitos y, si éstos quedaban probados, y sdlo si el menor precisaba la adop-
cion de una medida, visto el informe gue se emitia sobre el mismo por parte de los
equipos técnicos de la Administracion, es cuando se adoptaba tal medida, la que
fuera mas adecuada a las necesidades del menor, pero nunca por puros criterios
mecanicos de aplicacion de la Ley, atendiendo sdlo a la gravedad del hecho.

La situacidn va a cambiar, el citado articulo 9 prevé, ante la comision de una
falta, que el juez de menocres solo pueda imponer, bien la medida de amonestacion,
bien la de servicios en beneficio de la comunidad, bien la de permanencia de fin de
semana (arresto), o bien la privacion del permiso de conducir y otras licencias.

LLa amonestacion supone, de forma muy esquemadtica, ta reprimenda hecha al
menor por el juez de menores, medida que, ante un menor que cometa continua-
mente hechos de poca entidad (como pequefios hurtos) poco resuliado puede
alcanzar, Los servicios en beneficio de la comunidad requieren que el menar se
muestre confarme con su imposicién, sin su aquiescencia no es posible su adop-
cion. La privacién de permisos y el «arresto» de fin de semana son meras sancio-
nes sin un contenido educativo claro (;como puede «educarse» a alguien solo
durante fines de semana?).

Es evidente que, ante la comision de una faita, no debe acudirse al interna-
rmiento como medida educativa, porque ello seria hacer al menor de peor condi-
cion que al adulto. Pero, ;por qué no puede imponerse la medida de libertad vigi-
lada? Seguramente es la medida mas educativa que prevé la Ley, definida como
aquélla en la que se trata de «hacer un seguimiento de la actividad de la persona
sometida a la mistma vy de su asistencia a la escuela, al centro de formacién profe-
slonal o al lugar del trabajador, segin los cascs, procurando ayudar a aquélla a
superar los factores gue determinaron la infraccion cometidar. La libertad vigilada
no supone ninguna privacian de derechos, con ella la persona es ayudada en su
integracion social, ¢por qué no puede impenerse dicha medida por la comision de
un hurto de 49.000 Fra y si por un hurto de 51.000 pPTA...7

Por el contrario y ante hechos mas graves, la nueva ley también supone un
cambio pues se exige, para los mayores de dieciséis afios, la imposicion de la
medida de internamiento en centro cerrado por tiempo de uno a cinco afios por
parte del juez de menores cuando se cumplan dos condiciones: la primera, gue sé
trate de cualquier delito cometido con violencia o Intimidacién en las personas; y
la segunda, que se trate de un menor reincidente. En estos supuestos no importa
la situacién personal del menor, ni tan siquiera que una anterior medida, como la
libertad vigilada, esté funcionando correctamente. La ley es autornatica en su apli-
cacién: deberd imponérsele obligatoriamente la medida de intérnathiento en cen-
tro cerrado, medida gue no podra ser revisada hasta cumplido uh afio.

Si viéndola desde fuera, fuera de los profesionales que trabajan en esta juris-
diccién, puede pensarse adecuada la previsidn legal: si un menor ha cometido
mas de un delito violento lo légico es que sea internado, desde dentro «asusta». El



nivel de reincidencia en determinados menores es altisimo pero internarlos no es
siempre la medida mas adecuada para el menor, se trata de ir al caso concreto:
puede ser mucho més efectiva la medida de libertad vigilada (por ejemplo, propor-
cionarle una formacion), o la de trabajos en beneficio de la comunidad (vincularle a
su comunidad), o incluso un internamiento pero en régimen distinto al cerrado.
Que se adopte la medida de internamiento en régimen cerrado, a la primera «recai-
da», sin atender a la «situacién psicolégica, educativa y famiiiar del menor, as{
como ... su entorno social y, en general, sobre cualquier otra circunstancia aue
pueda haber influido en el hecho gue se le imputa» {disposicion transitoria duodé-
cima del Cédigo penal de 1995), por puros criterios de automatismo legal, quiza
serd mas <usto», pero desde luego no serd més equitativo, ni mucho menos mas
beneficioso para el menor.

Y si bien es cierto gue actualmente hay muy pocos jovenes en prisién con
menos de dieciocho afios y pudiera pensarse que esta situacion se repetira en un
futuro, debe recordarse que para dichos j6venes (que ahora se entienden adultos
a efectos penales) la legislacion actual obliga a reducir la pena que corresponda
en uno ¢ dos grados, y por las dilaciones en la Administracién de justicia, y porque
no le son computables los delitcs cometidos durante su minoria de edad, casi
nunca se conoce si un chico ha cometido un delitc o no anteriormente, si s 0 no
reincidente. Lo anterior produce que un menaor de dieciocho afios, salvo en hechos
de extrema gravedad, no debera cumplir nunca una pena de prision, bien porque
ésta se substituird por multa, bien porgue se le otorgara la suspension de la con-
dena. Con la nueva Ley penal del menor la situacién cambiara, el internamiento en
régimen cerrado para los menores que cometan un segundo hecho violento obli-
gara al juez de menores a su imposicion.

Existe ademas otro factor, mas de «psicologia judicial» que propiamente legal:
cuando pasa detenido ante un juez de instruccidn un chico de dieciséis o diecisiete
afios, o cuando se abre juicio oral ante el juez de lo penal o la audiencia provincial,
el chico es visto como «menor», y tanto el juez, como el fiscal, ante la imposicién de
una pena tiende a una cierta «benevolencia»: es muy joven, no se le conoce aun
antecedentes, hay que darle otra oportunidad, ..., pero cuando el mismo chico pase
ante el fiscal y el juez de menores, si éste ya es conocido y posee varias antece-
dentes como menor, el criterio sera distinto: el chico serd de los «mayores» que
pasen por esta jurisdiccion, seguramente ya se habra intentado con él varias medi-
das mas suaves como la libertad vigilada, ... y tanto el fiscal como el juez de meno-
res pueden pensar que no liene arreglo, que ya no queda otra medida a imponer
que no sea el internamiento en centro cerrado.

3. EL PROCESO PENAL DE MENORES

3.1 Estructura y principios

El procedimiento previsto en la Ley crganica reguladora de la responsabilidad
penal de los menores se estructura bajo el principio acusatorio. En efecto, existe
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claramente diferenciada lo que es la fase de investigacion encomendada al
Ministerio Fiscal, y lo que es la fase de enjuiciamiento que corresponde al juez de
menores, guien ademas, acila como juez de garantias constitucionales en la fase
de investigacion, es decir, es el competente para la adopcion de medidas cautela-
res y restrictivas de derechos fundamentales (internamientos cautslares, interven-
ciones telefonicas, entradas y registros...), y ademas sera el juez encargado de la
ejecucion de las medidas que terminen imponiéndose, un verdadero juez de «vigi-
lancia penitenciaria» para 1os menores.

Por otro lado, aungue ef procedimiento de menores tiene un caracter «penal»,
indudable en fa nueva ey, ésta 0 regula con unos principios distinios al resto de
procesos penales que existen en nuestro ordenamiento: introduce el principio de
oportunidad reglada para los mayocres de dieciséis afios; impide la participacién
como «acusador» de los particulares, bien sean perjudicados por el hecho ilicito o
bien como representantes de intereses colectivos; permite la intervencion del per-
judicado sélo para reclamar sus accidn civil y como «coadyuvante» del Ministerio
Publico en el proceso penal, pero en este Ultimo caso, con unas facultades muy
limitadas; introduce de forma amplia la reparacion-mediacion-conciliacién como
via alternativa al proceso.

Derivado de todo lo anterior, y como consecuencia de que fos responsables
civiles por los hechos cometidos por menores de edad son sus representanies
legales, la nueva Ley, a fin de distinguir claramente la «parte» penal de la civil,
prevé, ante la comision de un delito o una falta cometidos por un menor © joven un
dobte procedimiento: el lamado expediente para la accién penal v la que se deno-
mina pieza separada de responsabilidad civil para la accién civil.

Contra las resoluciones que emita el juez de menores tanto en via penal como
en via civil, se prevé un recurso de apslacion ante un 6rgano de nueva creacitn: la
sala de menares de los tribunales superiores de justicia de cada comunidad auté-
noma; contra las decisiones en via penal de estas nuevas salas se crea un nuevo
recurso, el de casacion, para unificacion de doctrina ante el Tribunal Supremo.

La nueva Ley exige la especializacion de todos los intervinientes en el proceso
de menores, tanto para la policia a través de los grupos de menores de las brigadas
de policia judicial (disposicion final tercera 4}, como para el Ministerio Publico a
través de la creacion de las secciones de menores {disposicidn final cuarta 1 y 2),
como para los magistrados de menores (disposiciones finales tercera 2 y cuarta 1),
como para los abogados (disposicion final cuarta 3}, y finalmente, la creacién de
cuerpos de psicologos, educadores y trabajadores sociales forenses (disposicién
final tercera 5).

Cabe recordar que la distribucion territorial es la prevista en la Ley orgénica del
poder judicial en su articuto 96 donde se sefiala que «en cada provincia, con juris-
diccion en toda ella y sede en su capital, habra uno o mas juzgados de menores».
Si bien el propio articulo preve que puedan crearse juzgados de menores para un
«partido determinado o agrupaciones de partidos, o bien a dos o mas provincias de
la misma comunidad auténoma», disposicién completada por la Ley de planta y
demarcacion judicial en su articulo 19. Dicha «estructura» judicial debe concordar
con ia que se establezea para el Ministerio Plblica, por lo cual, si bien es imagina-



ble que podrian crearse juzgados de menores y secciones de menores con un
ambito territorial inferior o mas amplio al de |a provincia, de hecho, y por |la especia-
lizacion y grandes medios gue exige la jurisdiccion de menores, resulta dificilmente
imaginable su descentralizacion comarcal, excepto para provincias de gran pobla-
cién como Barcelona, o bien, esta vez con mucha mayor necesidad, para cada una
de las islas de la Comunidad Autonoma de Canarias e Istas Baleares.

3.2 La fase de investigacion
3.2.1 La actividad policial

Una vez producido el delifo ¢ falta, «quienes tuvieren noticia de algin hecho...
presuntamente cometido por un menor de dieciocho afios, deberan ponerlo en
conocimiento del Ministerio Fiscal» {art. 16.1). El conocimiento del hecho ilicito
puede llegar al Ministerio POblico a través de cualquier via, bien sea a través de
denuncia del perjudicado o de un tercero ante la propia Fiscalia, o bien sea a
través de la previa intervencién policial; al igual que ocurre en la actualidad, este
gitimo supuesto seré el mas frecuente,

Tan pronto cualquier cuerpo policial tenga conocimiento de un hecho ilicito
cometido por un menor deberd actuar igual que respecto de los adultos, lo que
significa que debera proceder a la detencidén de los menores en los mismos
supuestos que para aquélios, pero con algunas peculiaridades en cuanto a su
forma y duracién, como veremos a continuacion.

a) «Deberan notificar inmediatamente el hecho de la detencién y el lugar de ia
custodia a los representantes del menor y al Ministerio Fiscal» (articulo 17.1).

La notificacidn no es un derecho, es una garantia, una obligacion ex lege. La
detencidn debera comunicarse a los representanies legales del menor, guiera o no
quiera éste. Si el menor no facilitare sus datos o no se les encontrare, habra que
aplicar lo dispuesto en el articulo 520.3 de la Ley de enjuiciamiento criminal y
debera entenderse suplida dicha comunicacidn por la notificacién al propio
Ministerio Fiscal, tal como prevé el propic articulo 17.1 de la nueva Ley. Pero este
articulo afiade otra caracteristica: toda detencién debe ser comunicada al Ministerio
Fiscal, sea cual sea la hora y el dia en gue se produzca, inmediatamente.

by «5i el menor detenido fuese extranjero, el hecho de la detencion se notifi-
card a las correspondientes autoridades consulares cuando el menor tuviera su
residencia habitual fuera de Espafia» (art. 17.1).

La notificacion a la oficina consular de la detencidn de un menor gue no resida
habitualmente en Espafia es una obligacién ex lege, no se trata de que el menor
posea ¢ no el derecho a comunicar la detencion, al contrario de lo que ocurre para
fos adultos en el articulo 520.1 d) de la Ley de enjuiciamiento criminal, si bien el
articulo 520.3 in fine de la misma Ley ya preveia dicha comunicacion. La autoridad
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policial deberd comunicar «obligatoriamente» la detencidn de todo menor que no
resida habitualmente en Espafia a su consulado de forma preceptiva.

c) «Toda declaracion del detenido se llevara a cabo en presencia de su letra-
do y de aguellos que ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor... en
defecto de estos Ultimos, la declaracion se llevara a cabo en presencia del
Ministeric Fiscal, representado por persona distinta del instructor del expediente»
{art. 17.2).

La Ley no prevé ningtn tipo de excepcion a la asistencia letrada de los meno-
res detenidos, per tanto, tratandose de ley especial y con caracter de orgénica,
posterior al articulo 520.5 de ia Ley de enjuiciamiento criminal, el cual prevé la
posible renuncia de letrado en los delitos conira la seguridad del trafico, debe
entenderse que no rige ningln tipo de excepcion en cuanto a la asistencia letrada
para los menores: siempre deberan estar asistidos por letrado en su declaracion,
sea cual sea el delito cometido.

Ei articulo mencionado prevé, para los supuestos de ausencia de representan-
te legal del menor, bien sea porque se desconocen, no se encuentran o, incluso,
que no quisieran comparecer en comisaria para representar a los menores, la asis-
tencia especial de un representante del Ministerio Fiscat, asimilable a la figura de
un «defensor judicial», distinto del representante del Ministerio Pablico que «ins-
truira» el expediente.

Esta distincién de «papeles» entre dos miembros del Ministerio Publico, uro
para defender al menor, otro para «instruir», que puede ser entendible desde fuera
del ambito del Ministerio Fiscal, es contrario a los principios gue le rigen. Debe
recordarse que el articulo 124.2 de la Constitucion Espanola sefiala como princi-
pios del Ministerio Publico el de «unidad de actuacion y dependencia jerarquica»,
y el propio articulo 4.7 del Estatuio arganico del Ministerio Fiscal establece como
funciones del mismo «asumir, 0 en suU ¢aso, promover la representacion y defensa
y en juicio y fuera de él, de quienes por carecer de capacidad de obrar o de repre-
sentacion legal, no puedan actuar por si mismos...». Si el Ministerio Pdblico, que
es uno solo, aunque esté representado por varias personas, actda con unidad de
actuacidén y dependencia jerarquica, y ademds tiene que velar siempre por los
menores, no se entiende por qué tiene que actuar a través de dos personas que,
recordemos, deberan actuar con el mismo criterio y por tanto no es posible que
discrepen; ambos, el que represente al menor y el que «instruya», deben actuar al
unisono porque fa propia Constitucién asi se lo exige; y si hubiere dudas, el supe-
rior jerarquico deberia resolver el problema; por io tanto, salvo para aumentar el
numerc de efectivos en la Fiscalia, no tiene sentido dicha doble actuacidn del
Ministerio Publico.

Lo que si aclara el articule sefalado, a sensu contrario, es que no es posible
que la policia reciba declaracién a un menor detenido en comisaria si éste carece
de representante legal, en todo caso deberd hacerse siempre en Fiscalia, con esa
doble actuacion del Ministerio Fiscal.



d) «Mientras dure la detencidn, los menores deberan haltarse custodiados en
dependencias adecuadas y separadas de las que utilicen para los mayores de
edad».

La Ley es tajante, no se trata sdlo que las dependencias policiales de custodia
de detenidos menores sean «adecuadas», lo que, se supone, debiera serlo para
todo tipo de detenidos incluidos los adultos, sino gue debera haber dependencias
«Separadas» y especiales para menores.

e) «Y, en todo caso, dentro del plazo maximo de veinticuatro horas, el me-
nor detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion del Ministerio Fiscal»
(art. 17.4).

De forma similar a lo que ocurre en otros paises para todos los detenidos,
sean adultos o menores de edad, el plazo de la detencion policial se acorta enor-
memente, lo cual, siendo objetivamente beneficioso para los menores detenidos,
puede impedir gue se termine correctamente un atestado policial. Veinticuatro
horas pueden ser suficientes en la mayor parte de los casos, pero en otros, gue
pueden conllevar una gran complejidad, como homicidios, delitos de tréfico de
drogas, 0 multiples robos con violencia o intimidacién (que obligan a realizar mailti-
ples ruedas de reconocimiento), puede hacer casi imposible la investigacion poli-
cial y provocar que la gran parte de la investigacion deba ser efectuada realmente
por el Ministerio Publico. Nada se diga respecto de aquellas comunidades insula-
res o provincias de gran superficie donde sdlo el simple traslado del menor puede
suponer un gran nimero de horas (por ejemplo, traslade de un menor desde Ibiza
a Palma de Mallorca).

Quiza el legislador, como ocurre en otros ordenamientos, debiera haber pre-
visto alguin tipo de excepciones, bajo control del Ministerio Plublico o del juez de
menores, para prolongar ja detencidn policial en determinados supuestos.

f) «El menor tendra derecho a: ... entrevistarse reservadamente con el (aboga-
do que le defienda), incluso antes de prestar declaracion» (art. 22.1. b).

Es cierto que dicho articulo debe ser completado con la expresion «desde el
mismo momento de la incoacidon del expediente», Io cual sélo corresponde al
Ministerio Publico y, por tanto, pudiera interprstarse gue el derecho del menor a
entrevistarse con su abogado antes de prestar declaracion no funcionaria en
dependencias policiales, pero el mismo articulo 22 hace referencia al derecho
del menor a «ser informado por el ... agente de Policia de los derechos que e
asisten», y este derecho sdlo tiene sentido cuando se practica la detencidn,
antes de cualquier incoacidn de expediente por el Ministerio Publico, por tanto
debe entenderse que el derecho a entrevistarse con el letrado existe también en
la declaracion policial, derecho que es una novedad absoluta en nuesiro ordena-
miento.
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g) «Mientras dure la detencion, los menores ... recibiran los cuidadoes, protec-
cion y asistencia social, psicoldgica, médica v fisica gque requieran...» (art. 17.3).

El derecho a la asistencia médica y fisica no es ninguna novedad, todo deteni-
do tiene derecho a dicha asistencia, sea o no menor, pero la proteccion y asisten-
cia social en comisaria es un paso mas, no se trata sélo gue pueda asistirle un
médico, se trata del derecho a ser asistide por un trabajador social y, por ello, bien
a través de la existencia de asisientes sociales en comisaria, bien a través de con-
ciertos con los servicios sociales de la comunidad, debera garantizarse que el
menor reciba efectivamente dicha asistencia social y psicolégica.

Ante el incumplimiento de las garantias anteriores debe recordarse que el arti-
culo 530 del Cadigo penal sanciona a quien «...mediando causa por delito, acor-
dare, practicare o prolongare cualquier privacion de libertad de un dstenido, preso
o sentenciado, con violacidn de los plazos o demas garantias constitucionales o
legales...».

Lo anteriormente expuesto son garantias legales de la detencién, muchas de
ellas de muy dificil cumplimiento en la actualidad y otras que requieren un cambio
de mentalidad en todos los operadores juridicos y policiales, pero ello no exime de
su cumplimiento,

Y para mayor claridad el Ministerio Fiscal debera dictar instrucciones a la
policia sobre cuando proceder a la puesta en libertad de l0s menores detenidos
y cuando deberan pasar estos a su disposicidn. Como sea gue la detencion
debe durar el tiempo minimo imprescindible, que prolongar la detencidn de un
menor, y de cualquier persona, supone objetivamente un perjuicio para ésta, la
puesta en disposicion del Ministerio Plblico de su persona, debera hacerse sélo
cuando haya causas objetivas, bien sea por la necesidad de adoptar medidas
cautelares, bien cuando se haga preciso una mayor investigacién que exceda de
las veinticuatro horas policiales, bien ante supuestos de multirreincidencia. En
todo caso, como la detencién debe ser puesta en conocimiento del Ministerio
Pablico inmediatamente que se produzcea, cualguier duda podra ser solventada
por éste.

3.2.2 Ministerio Fiscal: medias cautelares y ptimeras difigencias

«Cuando el detenido sea puesto a disposicion del Ministerio Fiscal, éste habra
de resolver, dentro de las cuarenta y ocho horas a pariir de la detencion... ponien-
do a aquél a disposicion del juez de menores competente e instando del mismo
las oportunas medidas cautelares» (art. 17.5).

El computo de ias cuarenta y ocho horas se inicia desde la detencion policial,
por lo que el Ministerio Fiscal solo cuenta con veinticuatro horas, méas el periodo
gue pueda haber quedado de las veinticuatro horas de detencién policial, periodo
muy corto en el que debe realizar las diligencias de investigacion minimas: recibir
declaracion al menor, determinar su edad si no lo estuviere, practicar en su ¢caso
ruedas de reconocimiento, recibir declaracién a los perjudicados, solicitar infor-
mes forenses... y, si cree necesario la adopcion de una medida cautelar, debera
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solicitar la elaboracion urgente de un informe sobre la situacién social, personal y
familiar del menor a los equipos técnicos de la Administracion {articulo 28).

Toda esta serie de actuaciones, en un periodo tan breve, exige que el
Ministerio Fiscal esté permanentemente disponible las veinticuatro horas del dia
todos los dias del afio, es decir, que exista una guardia de menores «real», con
dependencias adecuadas y personal suficiente y convenientemente remunerado,
tanto policial, como de funcionarios al servicio de la Administracién de policia,
medicos forenses, peritos tasadores, técnicos de la Administracién para la elabo-
racion de los preceptivos informes, y, por supuesto, integrantes del Ministerio
Pablico. Guardia que debera ser no solo para los detenidos, sino para recibir las
denuncias y las comunicaciones «inmediatas» de la detencion de los menores.

Obviamente no sirve de nada una guardia permanente de Fiscalia si no se arti-
cula ante quién solicitar las medidas cautelares sobre el menor detenido, o sobre
posibles medidas restrictivas de derechos fundamentales. En principio deberia ser
el juez de menores quien resolviera y por tanto deberfa estar éste también de guar-
dia permanente, si no fuera asi, lo gue iria en contra del principio de especializa-
cién sefalado mas arriba, deberia quedar suficientemente claro que deberia cum-
plir dichas funciones el juzgado de instruccién de guardia de |a capital donde se
encuentre la sede de la seccidn de menores de fiscalia.

La adopcion de las medidas cautelares sobre los menores, consistentes en
internamiento de cualguier clase, libertad vigitada, o convivencia con ofra persona,
familia o grupo educativo {art. 28}, son adoptadas por el juez de menores, y cuan-
do la medida consista en internamiente, previa comparecencia similar a la prevista
en el articulo 504 bis 2 de la Ley de enjuiciamiento criminal, en la que debera inter-
venir el letrado del menor, el Ministerio Fiscal, y el «equipo técnico y la representa-
cidn de la entidad publica de proteccion o reforma de menores»,

Si la medida cautelar adoptada fuere de internamiento «el tiempo maximo de
duracién... serd de tres meses, y podra prorrogarse... por otros tres meses como
maximo» {art. 28.3}. Como la Ley no prevé ninguna excepcion, aungue hubiere una
resolucién dictada por el juez de menores en tan breve plazo, si hubiere recursos
contra aquélla, el plazo sigue siendo el mismo: maximo seis meses, plazo quiza
excesivamente breve y de casi imposible cumplimiento cuando se recurra en ape-
lacidn la resolucién, y de incumplimiento seguro si la resolucién es recurrida en
casacion (aungue fuere sélo para unificacion de doctrina), pese a que se respetare
estrictamente todos los plazos previstos en el procedimiento. Es cierto que la
medida cautelar de internamiento debe adoptarse sélo en supuestos muy excep-
cionales, ante hechos muy graves y donde hay un peligro cierto de fuga o de des-
truccion de pruebas, pero en estos supuestos (como varios homicidios cometidos
por un menor que se ha fugado en amteriores ocasiones), parece demasiado breve
v no justificable el periodo de seis meses.

3.2.3 Causas de sobreseimiento y archivo durante la instruccion

Una vez que el Ministeric Publico recibe la noticia del delito o falta debe deci-
dir st incoa o no un expediente, para ello debe analizar con caracter previo el con-
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tenido de |a denuncia admitiéndola o no a trdmite «segun gue fos hechos sean o
no indiciariamente constitutivos de delito» y si considera que «los hechos no cons-
tituyen delito o no tienen autor conocido» (el equivalenie del articulo 637.2 y 641.2
de la Ley de enjuiciamiento criminal) debera proceder al «archive de las actuacio-
nes» (art. 16.1), de igual forma que debe proceder un juez de instruccion ante los
adultos. Esto no supone ninguna novedad, pero la Ley si sefiala tres nuevos crite-
rios distintos a los existentes en el proceso de adultos, consecuencia del principio
de oportunidad gue rige en esta jurisdiccion:

a) el desestimiento de la incoacion del expediente por correccion en el ambi-
o educativo y familiar (artfculo 18);

b} el sobreseimiento del expediente por canciliacion o reparacion entre el
menor vy la victima (articulo 19);

c) el sobreseimiento del expediente en interés del menor, bien por haber
supuesio la instruccién un reproche suficiente, bien paor el tiempo transcurrido
desde la comisidn de los hechos {articulo 27.4).

El desestimiento tiene una serie de requisitos: solo es posible para los hechas
que constituyan faita o delitos menos graves (cuya pena «en abstracto» sea infe-
rior a los tres anos de prision para los adultos) y gue el menor «ne haya cometido
con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza». La ley no distingue entre
menor y joven, por tanto es aplicable igualmente para los menores de veintidn
afios. La constancia de que no haya cometido hechos similares debera serlo en
sentido estricto, es decir, que no haya resoluciones firmes ya dictadas. La Ley per-
mite en estos supuestos desistir de incoar expediente y debe ser utilizado espe-
cialmente para las llamadas «bagatelas», por ejemplo, peleas entre menores cons-
titutivas de meras faltas, hurtos de caracter nimio, hechos que no dejan de ser
meras bromas... En tales supuestos la ley permite no exacerbar las consecuencias
del hecho, si la respuesta en el ambita escolar ¢ familiar ha sido suficiente (expe-
dientes escolares, castigos por parte de los padres...): el derecho penal no tiene
por qué intervenir. Es el propio Ministerio Pablico, quien, notificando la resolucion
al perjudicado y al menor, archivara el expediente. Para salvaguardar las respon-
sabilidades civiles, la ley prevé que todo lo anterior es «sin perjuicio de la tramita-
cion de la correspondiente pieza de responsabilidad civil»,

El sobreseimiente por conciliacion requiere que se trate también de un delito
menos grave o de una falta, y debera tenerse en cuenta, pero no con caracter
excluyente, «la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo
particular a la falta de violencia o intimidacién graves en la comisién de los
hechos», y ademas, a cual haya sido el resultado de la reparacién-conciliacion-
mediacién:

a) que «el menor se haya conciliado con la victima», y se entiende por conci-
liacién: «cuando el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victi-
ma, y ésta acepte sus disculpas»; o,

b) que «haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima



o al perjudicado por el delito», y se entiende por reparacidn «el compromiso asu-
mido por el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas acciones
en beneficio de aquélios»; o,

¢) que «se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por
el equipo técnico en su informe», y se entiende por tal «el compramiso asumido
par el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas acciones en
beneficio de... la comunidad».

Pero sea cual sea el sistema empleado, cuando la conciliacion, la reparacion
con la victima o con la comunidad «no pudieren llevarse a efecto por causas aje-
nas a la voluntad del menor», el «Ministerio Fiscal dara por concluida la instruccion
y solicitard del juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remision
de lo actuado». .

Varias son las consideraciones gue deben hacerse. La primera de ellas es que
no es obstaculo para sobreseer por conciliacian-reparacion el que el menor sea
reincidente, habra que estar al caso en concreto. La segunda de ellas es que no es
necesario que la reparacion sea completa y estrictamente monetaria, basta con
gue el menor practique o se comprometa g realizar una actividad reparatoria de
cualguier tipo, y esta actividad puede ser directamente sobre la victima o perjudi-
cado, o bien scbre la comunidad. Fruto de lo anterior es |a tercera consideracion,
la actividad reparateoria prestada en favor de la comunidad se convierie en una
medida de «servicios en beneficio de la comunidad» realizada sin imposicién judi-
cial, aunque eso si, siempre con la aquiescencia del menor y sus representantes
legales y supervisada por el Ministeric Publico. La cuarta consideracién es que,
ante la postura intransigente de un perjudicado, nada impide dar por vélida la acti-
vidad reparadora del menor puesto que la ley sefiala que si no pudiera «llevarse a
efecto por causas ajenas a la voluntad del menor», el Ministerio Fiscal puede dar
por bueno el esfuerzo reparador del menor. La quinta consideracién es que nada
excluye que los jovenes (los menores de veintitin afios) pusdan realizar dichas acti-
vidades.

En el Codigo penal se preve dos consecuencias de la reparacidn efectuada
por fos aduitos, por un lado, como circunstancia atenuante genérica (articulo 21.5),
y por otro, como criterio para la substitucion de la pena de prision por una medida
alternativa (articulo 88.1), perc en si misma, la reparacion no supone |a extincion
del proceso penal, ello sélo podra ocurrir en los delitos y faltas privados y semipu-
blicos donde el perdon del ofendido extinga la responsabilidad criminal o la pena,
pero dicho perddn puede tener su origen en la reparacion U obedecer a causas
distintas. Distinta, y muy distinta, es la situacion en el proceso de menores, aqui la
reparacion, siguiendo criterios de otros ordenamientos, se configura come una
verdadera alternativa al proceso penal gue puede praducir su extincidn,

Y como no es lo mismo una actividad reparadora que la reparacion sctticto
sensu, todo elle es «sin perjuicic del acuerda ai que hayan llegado las partes en
relacion al ejercicio de la accion por responsabilidad civil derivada del delito o
falta» (art. 19.2 in fine).

Quien realiza las funciones de mediacion entre menor y victima o perjudicado
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es el correspondiente equipo técnico, y quien propone la reparacién-conciliacién
es tanto el propio Ministerio Fiscal {asi se desprende del articulo 19), como el
mismo equipo técnico quien «informard, si lo considera conveniente y en interés
del menor, sobre Ia posibilidad de que éste efectlie una actividad reparadora o de
conciliacion con la victima» (art. 27.3), expresando en dicho caso «ei contenido y
{a finalidad de la mencionada actividad».

Finalmente, el Ministerio Publico decidira si entiende suficiente la reparacion-
conciliacién o no, y en el primer caso no puede él mismo archivar el expediente,
sino que debera trasladarlo al juez de menores para que sea éste quien sobreseay
archive las actuaciones.

El articulo 27.4 de la Ley organica reguladora de la responsabilidad penal de
los menares prevé que «podra el equipo técnico, proponer en su informe la conve-
niencia de no continuar la tramitacion del expediente en interés del menor, por
haber sido expresado suficientemente el reproche al mismo a través de los trami-
tes ya practicados, o por considerar inadecuada para el interés de! menor cual-
quier intervencion, dado el tiempo transcurrido desde la comision de los hechos».

Los requisitos previos son los mismos que para el sobreseimiento por conci-
liacion-mediacién: que se trate de una falta o de un delito menos grave y, ademas,
deberd tenerse en cuenta «la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor,
de modo particular a la falta de violencia o intimidacién graves en la comisién de
los hechos». Una vez determinade que no se esta ante hechos graves, es precep-
tivo el informe de la Administracidon que aconseje el sobreseimiento, y las causas
son solo dos, bien que la instruccién haya sido suficiente para haber «reprochado»
al menor su actuacion, es decir que, tras su detencién, su posible puesta a dispo-
sicién en favor del fiscal, su declaracién y la elaboracion del informe, se entienda
que va hay suficiente para que el menor se dé cuenta de la trascendencia de sus
actos; bien que por el transcurso del tiempo se haga innecesaria cualquier actua-
cidn o ésta se entienda perjudical para el menor.

Cabe recordar nuevamente que el menocr es una persona en formacién, que
puede pasar por periodos de crisis y gue si bien en estos periodos puede delin-
quir, una vez superados, puede ser contraproducente la imposicion de una medida
judicial tras un verdadero juicio, por hechos ocurridos hace mucho tiempo, y es
sabido que el transcurso del tiempo no es lo mismo en un menor que un adulto,

Esta causa de sobreseimiento es igualmente aplicable a los jévenes y es soli-
citada por el Ministerio Ptblico pero acordada por el juez de menores.

3.2.4 lLa instruccion: derechos de los menores, de los perjudicados y diligencias
de investigacion. La finalizacion de la instruccion

Cuando el Ministerio Fiscal decida incoar un expediente conira un menor
deberd seguir el sistema de «un procedimiento por cada hecho delictivo» (art. 20),
con las mismas especialidades para los delitos conexas que rigen para los adul-
tos, cuestion gue en su dia fue debatida. Habia un sector doctrinal partidario de
incoar tantos expedientes como menores hubieren participado, acumulando en
cada expediente cuantos delitos y faltas pudiere cometer el mismo menor, era el



llamade expediente por menor y permitia valorar mejor su trayectoria y una mayor
libertad a fa hora de imponer una medida. No cbstante, la experiencia demostrd
(seguin otro sector doctrinal) que para determinados menares multirreincidentes se
hacia imposible el manejo material de los expedientes, debiéndose acumular pos-
teriormente para su enjuiciamiento los distintos expedientes incoados por un
mismo hecho contra distintos menores, y ello a fin de evitar que la victima tuviera
gue declarar varias veces por el mismo delito (piénsese en una victima de una
agresion sexual cometida por ocho menores que tuviere que declarar ocho veces).

Una vez incoado el expediente el Ministerio Fiscal debera notificarlo al menor
y al perjudicado, asi como debera informarles de sus derechos y comunicar al juz-
gado de menores la incoacion del expediente.

Los menores poseen las mismos derechos que los adultos en cualquier pro-
ceso penal (el derecho a la asistencia letrada desde un inicio, el derecho a ser
informado de la imputacion, el derecho a ser oido antes de cualquier decision que
le afecte, el derecho a la participacion en la investigacion preliminar y en el proce-
s0 judicial), pero ademas se afade en ¢l articulo 22.1 de la nueva ley el derecho a
la «asistencia afectiva y psicoldgica» y el derecho a la «asistencia de los servicios
del equipo técnico adscrito al juzgado de menores»,

El menor, a través de su letrado, puede solicitar del Ministerio Pablico las dili-
gencias que estime oportunas durante la investigacion {art. 26 ), y éste estara obli-
gado a su practica cuando de lo que se trate es gue el menor solicita ser recibido
en declaracion, en los demas supuestos, el fiscal puede acordar o no la admision
de las diligencias propuestas mediante acuerdo razonado, conira el cual no cabe
recurso, pero si pueden ser solicitadas de nuevo dichas diligencias por el letrado
del menor ante el juez de menores para que éste las practique, bien como prueba
anticipada a la Audiencia (juicio oral}, bien en la misma Audiencia {art. 33.¢)). Si las
diligencias solicitadas afectaren a derechos fundamentales el Ministerio fiscal no
podra practicarlas por si mismo y debera solicitarlas del juez de menores.

«En este procedimiento no cabe en ningln caso el ejercicio de acciones por
particulares» (art. 25). Solo se excluye la accién civil que debera tramitarse en una
pieza separada ante el juez de menores.

A pesar de lo anterior la nueva Ley prevé una «intervencion» del perjudicado
en el expediente «penal», siempre gue se den los siguientes requisitos:

— que se trate de un delito (no una falta);

— que el autor tuviera en el momento de cometerse los hechos méas de die-
ciséis afios:

~— que se haya utilizado violencia o intimidacién, o se haya producido un
grave riesgo para la vida o integridad fisica de las personas.

En los demas supuestos: faltas, hechos cometidos por menores de dieciséis
ahos, hechos no violentos o donde no haya habido peligro para la integridad fisica
de las personas, esta vetada la intervencion de los particulares.

El articulo 25 de la Ley reguladora de [a responsabilidad penal de los menores
supone una novedad absoluta para los delitos cometidos en la franja de edad
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entre dieciséis a veintiln afios. Se trata de una limitacion a la accién particular y
popular, quiza no muy acorde con la interpretacion que de siempre se ha otorgado
al articulo 125 de la Canstitucidon cuando sefiala que «los ciudadanos podran ejer-
cer la accién paopular=. Pero la limitacién es entendible, si lo que se pretende en la
jurisdiccion de menores es una actuacion en interés del menor, aunque sea de
caracter penal, ;qué interés puede tener un perjudicado que no sea lo que es obje-
to de la accion civil? En este caso, su situacion queda protegida porgue la Ley
¢rea una pieza separada de responsabilidad civil donde su actuacion no esta imi-
tada.

La intervencion del particular perjudicado en el expediente «penal» se limita a:

— tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias que se solici-
ten y acuerden;

— proponer pruebhas, pero solo sobre el hecho delictivo, no sobre la situacién
del menor;

— participar en la practica de las pruebas, ya sea en fase de instruccion, ya
sea en fase de audiencia;

— valorar el conjunto de la prueba practicada y proponer aguellas que debieran
realizarse en la fase de audiencia, mediante la realizacion de un escrito que
acompanaria al escrito de alegaciones del fiscal (equivalente aj escrito de
acusaciony;

— ser escuchado durante la Audiencia (el juicio oral) sobre la practica de nuevas
pruebas y, ya en tramite de informe, sobre los hechos probados resuitantes
de las mismas {las pruebas) y a la participacion del menor, sin que en ningdn
caso pueda realizar manifestacion alguna sobre la procedencia de las medi-
das propuestas;

— recurrir las decisiones del juez de menores por las causas tasadas por Ley,
gue son casi todas, excepto cuando el particular esté disconforme con la
medida finalmente impuesta.

Vemos cdmo la posicidn del particular es la de un mero «coadyuvante» al
Ministerio Fiscal, con derecho de propesicidn de prueba y de informacidn scbre el
proceso, o cual, puede serle muy Util en la pieza separada de responsabilidad
civil.

El Ministeric Fiscal, quien «dirigird personaimente la investigacion de los
hechos» «ordenard que la policia judicial practique las funciones necesarias para
la comprobacion de aguéllos y de |a participacién del menor en las mismaos, impul-
sando el procedimiento» (art. 6). El Ministerio Fiscal «personalmente» dirige la
investigacion y puede, por tanto, practicar cuantas diligencias estime necesarias
por si mismo, no sélo la declaracidn del menor sino también la de las victimas,
ruedas de reconocimiento... o bien puede ordenar a la policia judicial que sea ella
quien las practique.

En todo caso, siendo dnicamente prueba, como tal, aquélla que se practica
ante el juez, con cumplimiento de los principios de igualdad, contradiccion y
defensa {como minimo), {a intervencidn investigadora del Ministerio Pablico tiene



que limitarse a lo imprescindible: acarrear elementos de prueba para un futuro jui-
cio oral, pero no suplirlo; determinar si hay indicios suficientes para formular acu-
sacion, pero, parafraseando los mismos términos del articulo 789.3 de la Ley de
enjuiciamiento criminal «soélo en el caso de que las diligencias practicadas en el
atestado no fueren suficientes para formufar acusacion, asi como cuando el pro-
cedimiento se iniciare por denuncia presentada» en la Fiscalia, el fiscal «ordenara
a Ja policia judicial o practicara por si las diligencias esenciales encaminadas a
determinar la naturaleza y circunstancias del hecho» y «las personas que en éi
hayan participados.

Pero sf hay una diligencia imprescindible en todo caso y sin excepciones:
una vez gue se incoa expediente, «el Ministerio Fiscal requerira del equipo técni-
€o.... Ia elaboracién de un informe o actualizacién de los anteriormente emitidos...
sobre la situacion psicolégica, educativa y familiar del menor, asi como sobre su
entorno social, y en general sobre cualquier otra circunstancia relevante a los
efectos de la adopcidn de alguna de las medidas previstas en la presente Ley»
{art. 27.1). El referido informe puede contener, a su vez, una propuesta concreta
de «intervencidn socioeducativa sobre el menor, poniendo de manifiesio en tal
caso aquellos aspectos del mismo que considere refevantes en orden a dicha
intervenciéns.

El Informe no sélo aclara la situacién del menor, lo que resulia imprescindible
para determinar en un futuro cual de las medidas propuestas en la Ley puede ser
mas aconsejable para su imposicidn, sino que propone una actuacion socioedu-
cativa concreta, puede aconsejar la realizacion de un programa de mediacién-
conciliacidén, o puede aconsejar el sobreseimiento en interés del menor.

Una vez que el Ministerio Fiscal finaliza su investigacion lo notifica al letrado
del menor y debe remitir el expediente al juzgado de menores con un escrito {art.
30) donde: ‘

a) o bien solicita el sobreseimiento provisional o libre por cualesquiera de las
causas previstas en los articulos 637 y 641 de |la Ley de enjuiciamiento criminal,
por &l interés del menor, o por conciliacidn-reparacian;

b) o bien interesa la celebracién de audiencia (juicio oral), mediante un escrito
en sl que «constara la descripcién de los hechos, la valoracion juridica de los mis-
mos, el grado de participacién del menor, una breve resefia de las circunstancias
personales y sociales de éste, y la proposicidn de alguna medida de las previstas
en esta Ley con exposicion razonada de los fundamentos juridicos v educativos
que la aconsejen», junto a las pruebas propuestas.

En caso de presentar escrito de alegaciones, asimilabie al escrito de acusa-
cién y con una estructura similar, debe destacarse la exigencia legal de que el
escrito sea detallado, donde conste la situacion del menor y el porqué se solicita
una medida en concreto, por 1o que no bastara con solicitar una medida sino que
se deberd razonar el porqué, tanto del tipo de medida interesada como de su
duracion,
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3.3 lLafase de juicio oral y breve mencion a la ejecucién

Cuando el expediente llega al juzgado de menores éste «procedera a abrir el
tramite de audiencia» (art. 31), sin que la Ley prevea ninglin tipo de excepciones, y
dara traslado al letrado del menor para que presente su escrito de defensa, tam-
bién llamado de alegaciones, ] cual deberd comprender «los mismos extremos
que el escrito del Ministerio Fiscal»,

Si el Ministerio Publico solicitd cualquier medida que no fuera el internamiento
y el menor y su letrado se muesiran conforme a ella, el juez de menores, previa
«comparecencia», dictara sentencia de conformidad {art. 32).

Si na hubiere conformidad, el juez de menores tiene las siguientes opciones
(art. 33):

— acordar la celebraciéon de audiencia vy, en su caso, la practica de pruebas
anticipadas;

— acordar el archivo por sobreseimiento cuando el Ministerio Fiscal asi lo
haya sclicitado;

— acordar el archivo por sabreseimiento mediante auto motivado (debe
entenderse, cuando no lo haya solicitado el Ministerio Publico);

— inhibirse cuando no sea competente,

La Ley, siguiendo los principios del sistema acusatorio pura, no permite que el
juez de menores pueda acordar algo distinto al sobreseimiento cuando es solicita-
do por el fiscal; ello es légico por cuanto no es instructor, es juzgador. Si ef juez de
menores discrepara del sobreseimiento solicitado por el fiscal solo tendria 1a posi-
bilidad prevista en el articulo 644 de la Ley de enjuiciamiento criminal, informar al
superior jerarquico del fiscal en cuestidn por si aquél sostuviere un criterio distinto.
Come no hay una posible intervencidon de perjudicados que posean la «accién
penal», sdlo son coadyuvantes del Ministerio Pdblico, no es posible celebrar una
audiencia sin que el Ministerio Fiscal lo solicite. '

lLa audiencia o juicio cral se celebra de forma muy similar a la prevista en el pro-
cedimiento abreviado para los aduitos. Tras un tramite de cuestiones previas y posi-
ble conformidad del menor, donde ésta si es posible aunque se proponga la medida
de internamiento (art. 36 y 37.1), se lleva a cabo la practica de la prueba (art. 37.2),
se realizan los informes de las partes (Ministerio Fiscal, posible perjudicado vy letra-
do del menor) y finalmente el propic menor tiene la Gltima palabra (art. 37.2).

En la audiencia es preceptiva la intervencion del representante del equlipo téc-
nico que emitié el informe (art. 35.1); pueden estar presentes los representantes
legales del menor, si bien el juez de menores puede acardar que se ausenten de la
sala; puede restringirse el principio de publicidad tanto en interés de la persona
imputada coma de la victima (art. 35.2); puede incluso, cuando «el interés del
menor» asf lo aconseje, ordenar que «éste abandone la sala» (art. 37.4). Se prohibe
de forma expresa y sin ninguna excepcion que «los medios de comunicacion
social obtengan o difundan imagenes det menor ni datos que permitan su identifi-
cacién» {art, 35.2).



Las restricciones a Ia publicidad y a la presencia del menor o de sus represen-
tantes legales estan motivadas por ia exigencia de salvaguardar la intimidad dei
menaor, interés siempre preferente. Describiendose en fa audiencia la situacion social,
personal y familiar del menor, parece adecuado gue, para preservar su intimidad,
pueda acordarse que sus representantes legales no estén presentes si va a infor-
marse de la toxicomania, prostitucion u otras circunstancias similares de éstos.

Celebrada la audiencia, €l juez de menores debera dictar sentencia «procuran-
do expresar sus razonamientos en un lenguaje claro y comprensible para la edad
del menor» (art. 39.2), debera valorar las razones expuestas por las partes, las
pruebas practicadas y resolver «sobre la medida 0 medidas propuestas, con indi-
cacion expresa de su contenido, duracion y objetivos a alcanzar con las mismas, v
serd motivada, consignando expresamente los hechos que se declaren probados
y los medios probatorios de los que resulte la conviccion judicial» (art. 38.1). En
fodo caso, y en virtud de! principio acusatoric puro que rige en este procedimien-
to, «el juez de menores no podra imponer una medida gue suponga una mayor
resiriccién de derechos ni por un tiempao superior a la medida solicitada por ¢
Ministerio Fiscal» {arl. 8), criterio gue como es sabido, respecto de la duracién, no
rige en el proceso penal para adultos.

Contra la resolucién dictada por el juez de menores cabe recurso de apelacién
ante la sala de menores que se cree en cada tribunal superior de justicia (art. 41);
contra la resolucion que ésta dicte puede presentarse recurso de casacion para
unificacion de doctrina ante la Sata Penal del Tribunal Supremo (art. 42).

La Ley organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores prevé
multiples incidencias tanto en la propia sentencia como en ejecucion, asl, ta sus-
pensidn de ja medida en la ejecucion del fallo (art. 40), el cumplimiento sucesivo o
simulianeo de varias medidas (art. 47), fa substitucidn de las medidas en fase de
ejecucian {art. 51}, las consecuencias del quebrantamiento {art. 50)... todo eflo pre-
via vista o comparecencia anie el juez de menores con las partes implicadas, e
fgualmente regula los recursos correspondientes.

{ a ejecucion de las medidas impuestas por los jueces de menores se atribuye
a las comunidades auténomas (art. 45), bajo el conirol de aquéllos v la interven-
cién del Ministerio Publico y el letrado del menor, con una regulacién especial de
la ejecucion de las medidas de internamiento (articulos 54 a 60) tanto en cuanto a
los derechos y deberes de los menores y jévenes internos, como en el régimen
disciplinario.

3.4 La pieza separada de responsabilidad civil

Tal como ya se ha mencionado, la Ley prevé un procedimiento especial ante &l
juez de menores para el ejercicio de la accion civil derivada del iticito penal. Como
demandante esta el perjudicado, quien puede:

— renunciar a la accion civil,
— reservarse |a accion civil para ejercitarla ante el orden jurisdiccional civi,
— ejercerla por si mismo ante el juez de menores.
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En estos supuestos el Ministeric Fiscal tiene vedada su intervencién en la
pieza civil (art. 61.1), pero, si el particular no se manifiesta de forma expresa en
alguno de los sentidos indicados, el Ministerio Piblico se convertira en fa (nica
parte actora y debera gjercitar la accion civil en nombre de los perjudicados.

Como demandado se encuenira el prapio menor, pero si éste {uviere menos
de dieciocho afios «responderan solidariamente con él... sus padres, tutores, aco-
gedores y guardadores legales o de hecho» {art. 61.3), y ademas pueden sef res-
ponsables civiles directos «los aseguradores que hubiesen asumido el riesgo de
las responsabilidades pecuniarias derivadas de los actos de los menores» (art. 63).

El objeto de Ja demanda, la extension de la responsabilidad civil es la misma
que la accion civil por los delitas cometidos por los adultos, |a ley se remite expre-
samente a o dispuesto en el Cédigo penal (art. 62), pero puede ser moderada por
el juez de menores para los representantes legales del menor cuando aguélios «no
hubieren favorecido la conducta del menor con dolo © negligencia grave».

En el articulo 64 de la Ley organica reguladora de la responsabilidad penal de
los menores se establece un procedimiento contradictorio, en el que, tras la pre-
sentacion de la demanda v su notificacién a los demandados, éstos presentan sus
escritos de oposicion, tras lo cual el juez de menores sefiala una «vista oral» simi-
lar al juicio verbal, donde, tras fijar el objeto del proceso civil, «se admitiran las
pruebas pertinentes y se practicaran las pruebas propuestas», sin que la Ley
ponga limites a las mismas, pero no podra dictar sentencia civil hasta que no se
dicte sentencia en el expediente penal, o éste termine de otra forma. La sentencia
civil puede ser recurrida ante la sala de menores del tribunal superior de justicia,
pero «la sentencia dictada en este procedimiento no producira fuerza de cosa juz-
gada», pudiendo las partes acudir nuevamenie ante el juez de primera instancia
que corresponda para interponer el juicio ordinario, pero «se consideraran hechos
probados los que el juez de menores haya estimado acreditadoes, asi como la par-
ticipacion del menor».

Mualtiples son las consideraciones que pueden hacerse sobre este novedoso
proceso civil, pero puede sefialarse:

a) Sirealmente era preciso crear un proceso civil sin valor de cosa juzgada,
puesto que, o bien tiene utilidad y deberia atribuirsele 1a misma naturaleza que a
cualguier otra resolucién de un juez dictada en el proceso penal de adultos, o bien
se entiende que no era necesario el gjercicio de la accién civil en el proceso de
menores y el perjudicado veria salvaguardado su derecho acudiendo en todo caso
ante el juez de primera instancia.

b) El que el juez de menares practique prueba antes de celebrarse la audien-
cia, gue tenga un conocimiento amplio y previo del hecho, puede contaminarle e
impedir que pueda dictar una sentencia penal respetando el principio de «impar-
cialidad».

¢) Con la ley en la manc es posible que un juez de primera instancia, en un
proceso donde no quepa recurso, dicte una sentencia posterior distinta a otra que
fuera recurrida y confirmada por la sala de menores del tribunal superior de justicia.

d) Sirealmente era necesario crear un proceso especial para reclamaciones



de cantidad en las que el perjudicada no se manifiesta en ningan sentido, que
pueden ser ridiculas (dafios escasos de menos de 1.000 p1a) v en las que el fiscal
tiene que interponer demanda ante el silencio del perjudicado.

4. A MOPO DE CONCLUSION

La Ley organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores crea
un procedimiento completamente nuevo, con principios distintos al proceso penal
de adulios, que requerird una gran inversion por parte de todes los poderes plibli-
cos que permita su real aplicacion. Asimismao, exige lo que puede ser mas impor-
tante: un cambio de mentalidad de todas ios intervinientes en el proceso (policias,
abogados, fiscales y jueces), donde lo primordial debe ser el interes del menor y
no la retribucidn por ei hecho. lgualmente, instaura en nuestro procedimienta lo
gue era una exigencia de la Convencién de los derechos del nifio de 20 de noviem-
bre de 1989, de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la justicta de menores (también llamadas Reglas de Beljing de 1985), y de las
Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa 87/20 y 88/20.

Por otro tado, el funcionamiento futuro de esta Ley puede permitir la entrada
de nuevos aires y principios en el proceso penal para los adultos en Espafia. Al
mismo tiempo instaura una politica rehabilitadora y preventiva para los llamados
menores delincuentes, que les integre en la sociedad y evite que, como adultos,
reincidan en el delito, y que se cumpla par fin «la reeducacion y reinsercion social»
exigidas por el articulo 25.2 de nuestra Constitucion.






