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Resumen

El sistema de justicia de menores de Espafia ha sufrido numerosas reformas en los Gltimos
afos. Todo ello conduce a una préctica intervencion minima con el fin de lograr la
reeducacion y resocializacion del menor infractor con el objetivo de prevenir la
reincidencia y conseguir una mejor reinsercion del menor infractor asi como una
reparacion del hecho punible y por ende, de la victima. En el presente trabajo se pretende
lograr un analisis completo, claro y actualizado de los diferentes principios inspiradores
de todo proceso penal de menores, especialmente del principio de legalidad y las
diferencias que presenta respecto del proceso de adultos. Asimismo, se aborda el estudio
y analisis de las medidas imponibles al menor infractor, asi como el analisis de la figura
del Ministerio Fiscal y del Juez de menores a través de la Ley Organica 5/2000. Esta ley
ofrece a los menores infractores un tratamiento diferenciado del de los adultos. Esto
encuentra su justificacion en que los menores necesitan ser sometidos a un procedimiento
especial el cual no les exija la misma responsabilidad penal, puesto que requieren de una
proteccion especial para salvaguardar su correcto grado de desarrollo asi como sus
necesidades socioeducativas encaminadas a preservar su desarrollo personal. Por ello, la
LORPM encuentra su fundamento en el principio de interés superior del menor, y en
general, en principios orientados hacia la reeducacion del menor infractor en base a sus
circunstancias personales, familiares y sociales.

PALABRAS CLAVE: Proceso penal del menor; principio de legalidad; Ley Organica
5/2000; Interes superior del menor.; Ministerio Fiscal

Abstract

The youth justice system in Spain has undergone numerous reforms in recent years. All
this leads to a practice of minimum intervention in order to achieve the re-education and
re-socialization of the youth offender with the aim of preventing recidivism and achieving
a better reintegration of the youth offender as well as a reparation of the punishable act
and, therefore, of the victim. This work aims to achieve a complete, clear and updated
analysis of the different principles that inspire all youth criminal proceedings, especially
the principle of legality. Likewise, the study and analysis of the measures to be imposed
to the youth offender, as well as the analysis of the figure of the Public Prosecutor and
the Juvenile Judge through the Spanish Youth Justice Act (LO 5/2000) are also addressed.
This law offers juvenile offenders a treatment differentiated from that of adults. This is
justified by the fact that minors need to be subjected to a special procedure which does
not require the same criminal liability, since they require special protection to safeguard
their correct level of development as well as their socio-educational needs aimed at
preserving their personal development. Therefore, the Spanish Youth Justice act is based
on the principle of the best interest of the minor, and in general, on principles oriented
towards the re-education of the minor offender based on his or her personal, family and
social circumstances.

KEYWORDS: Criminal prosecution of minors; The principle of legality; Organic Law
5/2000; Best interest of the minor; Public Prosecutor.
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LISTADO DE ABREVIATURAS

- Art.: Articulo

- CC: Codigo Civil

- CDN: Convencion de los Derechos del Nifio
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- LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal
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- LORPM: Ley Organica 5/200, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores

- MF: Ministerio Fiscal

- STC: Sentencia del Tribunal Constitucional
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1. INTRODUCCION

La finalidad y fundamento del presente trabajo es, en primer lugar, el estudio de un
aspecto relevante del Derecho procesal Penal como es la regulacion de la jurisdiccion de
menores, y, concretamente, del principio de legalidad en dicha area.

El principio de legalidad se integra dentro de los principales limites al ejercicio punitivo
del Estado y, precisamente, limita su ejercicio exclusivamente a aquello previsto en la ley
como infracciones punibles.

El Derecho penal de menores integra la potestad punitiva del Estado, y como tal esta
sometido a una serie de limites recogidos en diferentes normativas entre las que cabe
destacar nuestra Constitucion, el Codigo Penal (en adelante, CP) y la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, de la responsabilidad penal de los menores (en adelante,
LORPM).

Por ello, primero haremos alusion al ambito normativo de la LORPM, objeto del presente
trabajo y a los destinatarios de esta, menores de entre catorce y dieciocho afios. Ademas,
también se realizara una comparativa entre la LORPM vy sus diferencias con la
jurisdiccion de adultos.

La principal razon por la cual se ha elegido este tema reside en el potencial desarrollo que
ha experimentado la justicia penal juvenil en los ultimos afios ademas de tratarse una
materia de gran interés en el marco social y juridico penal actualmente en Espafia debido
a la gran preocupacion existente por la justicia y seguridad por la delincuencia juvenil. 2
En los dltimos afios, la delincuencia juvenil se ha visto incrementada no sélo en nimero,
sino también en la gravedad de los delitos. Ante esto, la sociedad ha demandado la
imposicion de medidas mas eficientes al considerar la LORPM demasiado blanda. La

LORPM ha sido reformada por el poder legislativo en sucesivas ocasiones debido a la

! Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (BOE 13 de
enero de 2001). Art. 1.1.

2 Vid. Valero-Matas, Jes(s A, “Violencia juvenil: apariencia o realidad. Cifras y tendencias”, Universidad
de Valladolid/GIR Trans Real Lab, pp. 148-155. (disponible en
9. violencia_juvenil._apariencia_o realidad. cifras y tendencias.pdf (injuve.es); Gltima consulta octubre
2022).



http://www.injuve.es/sites/default/files/2018/47/publicaciones/9._violencia_juvenil._apariencia_o_realidad._cifras_y_tendencias.pdf

insistencia que los ciudadanos han tenido acerca de este tema, con el objetivo asi de

proporcionar un nivel de seguridad ciudadana mayor. 3

2. CONCEPTO DE LEGALIDAD

2.1. Concepto del principio de legalidad

El principio de legalidad es una figura habitual del Derecho Penal con implicaciones tanto
de indole procesal como sustantiva, siendo por ello un concepto fundamental integrante
del Derecho procesal penal; sin embargo, en lo que a su regulacion se refiere, es
importante delimitar su alcance préactico. Por ello, a la hora de determinar el alcance de
este concepto, es importante comenzar desde una perspectiva amplia del Derecho.

Para comenzar, podria enmarcarse el principio de legalidad dentro del conjunto de
principios fundamentales que integran el derecho publico. Una primera aproximacion al
concepto de principio de legalidad se referiria a aquel que sostiene el Estado de derecho,
lo cual implica que el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder Judicial quedan
sometidos a la ley. La primera consecuencia que deriva de esto es que todo lo que dimana
del Estado no se rige por la voluntad de la sociedad como tal, sino que queda sometido a
la ley. No obstante, el ordenamiento juridico no es mas que el conjunto del derecho de

una sociedad que rige en un lugar determinado en una época concreta. 4

Una segunda aproximacion, ya mas cercana al derecho procesal penal, aludira a aquel
principio juridico en virtud del cual no puede penalizarse una accién u omision si ésta no
estd previamente prevista como delito por ley. El principio de legalidad, tal y como
veremos mas adelante, se encuentra consagrado en la Constitucion Espafiola en su articulo
25. Mas aun, el propio TC ha interpretado en numerosas sentencias que todo

comportamiento sancionable requiere de la existencia de una ley formal anterior la cual

3 1d.

4 Vid. Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, traduccion de Rozo Acuiia, E., Temis, Madrid, 1997,
pp.141-153.



describa un supuesto de hecho determinado®. Esto implica la prohibicion de la analogia
en el derecho penal.

Con todo, la principal justificacion o fundamento de este principio es, en primer lugar,
garantizar la primacia de la ley con respecto de cualquier otra clase de norma, asi como
actuar de freno frente a cualquier tipo de arbitrariedad o linchamiento contra el presunto
infractor penal °. A su vez, pretende actuar con advertencia frente a la comunidad, la cual
quedaria en cierta parte incluso intimidada bajo la amenaza de la pena, con el fin de
prevenir conductas delictivas. Por ultimo, actia como garante de proteccion y
salvaguarda de los derechos e interés de todos los ciudadanos, puesto que este principio
queda recogido en la propia Constitucién Espafiola (en adelante, CE), entre otras muchas
normativas que, no obstante, analizaremos en profundidad en las paginas venideras.” En
resumen, el fundamento reside en la prevencion general y especial de la pena (sobre todo
esta Ultima) que viene recogida en la ley, es decir, por un lado, disuadir a la sociedad de
la comision de delitos y su vez restaurar la confianza en la norma. Y, por otro lado, se

persigue la resocializacion del infractor, esto es, reintegracion de éste en la sociedad.

2.2 Origen, garantias y articulacion juridico-positiva del principio de
legalidad

2.2.1. Génesis del principio de legalidad

5> Ejemplo de esto es la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 14/2021, de 28 de enero de 2021.

6 Libano Beristain, Arantza, Los delitos semiplblicos y privados: aspectos sustantivos y procesales.
Adaptado a la reforma del Codigo Penal. El principio de legalidad, J.M. Bosch Editor, 2011, pp.49-53.
(disponible en El principio de legalidad - Introduccion. Los principios de legalidad, oficialidad, oportunidad

y dispositivo - Los delitos semipublicos y privados: aspectos sustantivos y procesales. Adaptado a la
reforma del Cédigo Penal - Libros y Revistas - VLEX 343362866; ultima consulta octubre 2022).

" Diez-Picazo, Luis, “El principio de legalidad penal en la Constitucion Espafiola”, Repertorio Aranzadi del

Tribunal Constitucional nim. 3/2001 parte Estudio. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2001, S.P.


https://vlex.es/vid/principio-legalidad-343362866
https://vlex.es/vid/principio-legalidad-343362866
https://vlex.es/vid/principio-legalidad-343362866

Erradamente se le ha atribuido al famoso criminalista y filésofo aleman Feuerbach la
invencion del principio de legalidad, si bien esto no es cierto, puesto que éste ha sido fruto
de un largo proceso el cual se remonta a finales del siglo XV1I1 o comienzos del XIX con
el pensamiento ilustrado. En ese momento, los jueces franceses se encontraban
manipulados por la Administracion existente de entonces. Contra esto, durante la
Ilustracion se deciden tomar medidas e implantar el principio de legalidad en el Derecho
continental. Su principal objetivo residia en poner freno a los excesos por parte del Estado
de un poder tan agresivo como puede ser el poder punitivo y reforzar asi la voluntad

popular.®

Sin embargo, es cierto que Feuerbach protagoniza un papel importante dentro del origen
de este principio debido a su amplio estudio que sobre el tema realiza en su famoso
Tratado de derecho penal, en el cual se anticipa a la lesion juridica y cuya doctrina es la
que realmente genera especial interés a posteriores penalistas alemanes e italianos de la
época en profundizar sobre lo que posteriormente, ya en el derecho moderno, pasa a
Ilamarse principio de legalidad. EI fundamento residia en una serie de garantias que seran
expuestas a continuacion. Ademas, y concretamente en el ambito del derecho procesal
penal, el famoso aleman fue el creador de la famosa maxima nullum crimen, nulla poena
sine lege praevia lo que es cominmente conocido como “no hay delito ni pena sin ley
previa”. Bajo este aforismo, tradicionalmente se han conocido cuatro garantias
subsistentes al amparo del principio de legalidad penal (nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege previa, nulla poena sine legale iuditium cuya traduccion es “no hay delito
ni pena sin ley previa, no puede imponerse una pena sin pasar por un juicio legalmente
establecido” y la garantia de ejecucion, las cuales se analizaran en el siguiente epigrafe)
y cuatro subprincipios que de forma conjunta configuran su contenido (lex scripta, lex

stricta, lex certa y lex praevia).® El fundamento de estas cuatro manifestaciones reside en

8 Velarde Rodriguez, Jaime A., “El principio de legalidad en el Derecho Penal”, Lex- Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencia Politica, pp. 229-233. (disponible en http://dx.doi.org/10.21503/lex.v12i13.44);

Gltima consulta noviembre 2022).

® Iniudicando, “El principio de legalidad”, Dialogo Juridico (disponible en EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD — DIALOGO JURIDICO (dialogojuridico.blog); tltima consulta Octubre 2022).



http://dx.doi.org/10.21503/lex.v12i13.44
https://dialogojuridico.blog/2017/10/05/el-principio-de-legalidad/#:~:text=Se%20le%20ha%20atribuido%20a%20Feuerbach%20como%20el,ley%20cierta%2C%20que%20permita%2C%20establecer%20claramente%2C%20lo%20siguiente%3A
https://dialogojuridico.blog/2017/10/05/el-principio-de-legalidad/#:~:text=Se%20le%20ha%20atribuido%20a%20Feuerbach%20como%20el,ley%20cierta%2C%20que%20permita%2C%20establecer%20claramente%2C%20lo%20siguiente%3A

la prohibicion de la aplicacién de normas que no estén escritas (lex scripta), la prohibicion
de la analogia (lex stricta), y de clausulas legales indeterminadas (lex certa), asi como la
prohibicion de a aplicacion retroactiva de la ley (lexx praevia). Estos cuatro subprincipios
constituyen garantias de libertad y seguridad para la sociedad y suponen un limite al lus
Puniendi del Estado.

Para Feuerbach, el principio de legalidad era una consecuencia directa de la pena, segin
la cual él defendia que ésta producia en los ciudadanos una coaccion psicoldgica de
manera que estos se abstienen de realizar conductas delictivas, siendo entonces necesario

que las conductas penadas fuesen previamente descritas por ley.

Por otro lado, existen otros antecedentes del principio de legalidad en el Derecho Procesal
Penal entre los que se encuentra la célebre obra de Beccarial® publicada en 1764 bajo el
nombre de De los delitos y de las penas, cuya base principalmente reside en el contrato
social de Rousseau (1762) 1y Montesquieu y la division de poderes (S.XVII). 2No solo
ha tomado un puesto importante en diferentes obras célebres, sino que también ha sido
incorporado a numerosos pactos internacionales y a diferentes declaraciones de Derechos

Humanos.

2.2.2. Garantias derivadas del principio de legalidad y su regulacion en el

ordenamiento juridico

10 Beccaria, Cesare, Dei delitti e delle pene (1.2 ed. andnima, 1764).

1 Rousseau, Jean-Jacques, Du contrat social, ou Principes du droit politique, Amsterdam, Marc Michel
Rey, 1762.

12 Montesquieu, De I'esprit des loix,1748.
13 Un ejemplo de estas manifestaciones del principio de legalidad en algunos textos legales es el Articulo

11 Declaracion Universal de los Derechos Humanos o el Articulo 7 del Convenio Europeo para la

Proteccién de los Derechos Fundamentales y Libertades Pablicas.



En la actualidad y como he mencionado previamente, uno de los principios mas
importantes del derecho procesal penal es el principio de legalidad, el cual responde al
aforismo latino de nullum crimen, nulla poena sine lege, lo que significa que no hay delito
ni pena si no hay una ley que asi lo establezca.

Se trata de una imperativa inquebrantable ya que, como se ha mencionado supra, supone
una garantia para los ciudadanos, ésta siendo susceptible de ser analizada desde un doble
sentido:

e Porun lado, permite al ciudadano tomar consciencia de aquello que esta permitido
y aquello que se encuentra penado, y por lo tanto, prohibido legalmente. Ademas,
al existir una obligatoriedad de existencia de una ley previa, esto permite al
individuo conocer las diferentes consecuencias juridicas que conlleva el cometido
de cada hecho delictivo.

o Por otro lado, impide al Estado cometer actuaciones arbitrarias, asi como evitar la
indefension de todos los ciudadanos. Actua por lo tanto como un limite a la

potestad punitiva del Estado. 14

El principio de legalidad no solo queda reflejado en los articulos del CP que seran
expuestos a continuacion, sino que también numerosos preceptos de nuestra norma
suprema, es decir, de la CE hacen alusion a aquel. Por ejemplo, cabe destacar el articulo
9 de la CE™ en sus apartados primero y tercero, los cuales garantizan el principio de
legalidad de forma general.

Pero, sin embargo, en otros preceptos si se pueden apreciar las garantias (nullum crimen
sine lege, nulla poena sine lege previa, nulla poena sine legale iuditium y la garantia de

ejecucion) que han sido mencionadas en el anterior subapartado. Por ejemplo, el articulo

14 Garcia de Tiedra Gonzalez, Javier, “Significado, origen y garantias del principio de legalidad” (Junio 13,
2013). (disponible en https://infoderechopenal.es/significado-origen-garantias-principio-legalidad/ ; Gltima
consulta Octubre 2022).

15 Constitucion Espafiola, (BOE ndim. 311, de 29/12/1978). Este articulo 9 establece lo siguiente:

“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”.



25.1 de la CE recoge la irretroactividad de la ley penal, la cual coincide con el articulo 1
del CP.

Concretamente, es el propio CP*® quien dedica sus primeros articulos a la regulacion de
ciertas garantias derivadas de este principio:

El articulo 1.1 del CP contempla la garantia criminal (nullum crimen sine lege praevia),
la cual implica que una conducta s6lo puede tipificarse como delictiva si previamente ha
sido declarada como tal por una ley anterior a la comisién de dicha conducta. Para ello,
el poder legislativo es la autoridad encargada de tipificar las conductas delictivas, puesto
que es quien representa a la soberania ciudadana.

La garantia penal (Nulla poena sine lege praevia) encuentra alusion en el articulo 2.1 del
CP, para la cual se dispone que una infraccion penal no seré castigada con una pena si no
ha sido regulada por una ley anterior.

La garantia procesal o jurisdiccional, a la cual hace referencia el articulo 3.1 del CP,
proviene del aforismo nullum crimen, nulla poene sine iuditium y establece que para que
una medida de seguridad o una pena sea ejecutada, debe haberse dictado previamente una
sentencia firme por el Tribunal competente, de acuerdo con el procedimiento que
determinen las leyes procesales.

La Gltima garantia se refleja en el articulo 3.2 del CP, el cual establece que la forma de
ejecutar una pena o medida de seguridad debera ser en el momento y forma establecida
por el ordenamiento juridico u bajo el control judicial. A esto se refiere la garantia

ejecutiva.

Finalmente, el principio de legalidad viene igualmente reconocido en varias normas de
dimension internacional, tales como el articulo 11 de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos'’; el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

16 |_ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal (BOE 24 de noviembre de 1995). En estos
articulos del Codigo Penal de 1995 se recogen las garantias que se derivan del principio de legalidad.

17 Asamblea General de la ONU. (1948). Declaracion Universal de los Derechos Humanos (217 [I11] A).
Paris. Art.11.

10



Politicos®® y el articulo 7 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Fundamentales y Libertades Plblicas.'® Ademas, sobre el principio de legalidad existen
numerosa jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo (en adelante, TS) como de las
distintas audiencias provinciales que en sus respectivas resoluciones hacen referencia a
la cuestion planteada objeto del recurso, es decir, del principio de legalidad. Un ejemplo
de éstas es la Sentencia 93/2019 del TS, en cuyo fundamento se alega la conculcacion del
principio de legalidad. 2°Otro ejemplo es la Sentencia nimero 751/19 de la Audiencia
Provincial de Madrid, en cuyo fundamento se recoge la explicacion motivada de la
aplicacion del principio de legalidad en la labor hermenéutica ajustada a derecho realizada

por el tribunal de instancia. 2

3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA LORPM

La ley de responsabilidad penal del menor se caracteriza entre otras particularidades por
su condicion de disposicion sancionadora, si bien aboga por el establecimiento de
medidas y no penas de responsabilidad juridica a los menores infractores. Ademas, ésta
hace referencia especialmente a la comision de actos tipificados por el CP como delitos
de gran envergadura, asi como por las restantes leyes penales especiales. El principal
fundamento de esta ley reside en su proposito de suponer una verdadera reaccion juridica
al menor infractor, con un impacto de naturaleza principalmente educacional, si bien de
especial intensidad y trascendencia. Esto no quiere decir que la presente ley rehusa
cualquier otro tipo de finalidad, como pueden ser algunas en las que se enfoca el derecho
penal de adultos, como la basqueda de la proporcionalidad entre el hecho y la sancién

(esta finalidad se refleja en la jurisdiccion de menores en el articulo 10.2 LORPM que

18 Instrumento de Ratificacion de Espaiia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966. (BOE 30 de abril de 1977). Art.15.

19 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, Roma, 4 de
noviembre de 1950. (BOE numero 243, de 10 de octubre de 1979). Art. 7.

20 Sentencia del Tribunal Supremo, ndm. 93/2019, de 20 de febrero de 2019.

21 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), nim. 751/19, de 13 de marzo de 2019.
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establece en casos de importante gravedad la medida de internamiento). Pero cuando se
bareman cuestiones como ésta, y al tratarse de menores, se tiene en cuenta la edad y el
desarrollo de éste, y eso implica que la respuesta sea menos contundente que para un
adulto, ya que prioriza el desarrollo educacional del menor.

En el derecho penal de menores ha de primar, como elemento determinante del
procedimiento y de las medidas que se adopten, el interés superior del menor. Esto
significa que el interés del menor debe ser valorado y tomado en consideracién en todo
lo que le concierne, tanto en el &mbito publico como privado. De hecho, la Exposicion de
Motivos de la presente ley (en adelante, EM; cuya redaccién seré objeto de analisis en

apartados posteriores), introduce su finalidad con el siguiente tenor literal:

“.. la redaccion de la presente Ley Organica ha sido conscientemente guiada por los
siguientes principios generales: naturaleza formalmente penal pero materialmente
sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a los infractores
menores de edad, reconocimiento expreso de todas las garantias que se derivan del respeto

de los derechos constitucionales y de las especiales exigencias del interés del menor ... ”.22

Debemaos por tanto acudir a la LORPM para esquematizar los principios del proceso penal
de menores, entre los que se encuentra el principio de legalidad. Si bien esta Ley seré la
que abordaremos a lo largo del presente punto, es importante saber que el proceso penal
de menores que, a pesar de estar especializado en menores, pertenece al sistema procesal
penal general. Esto quiere decir que, aunque contiene numerosas especialidades
procesales que deben ser respetadas debido a sus destinatarios, le son aplicables de forma
subsidiaria también las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante,
LECrim). No obstante, no debemos olvidarnos de compaginar la LORPM con otras
normativas como la Constitucion, los Tratados Internacionales, dentro de los cuales cabe
destacar la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN) y, por supuesto,

y como se ha mencionado supra, la LECrim. 2

22 L0 5/2000, Exposicion de Motivos I1, n° 6. Cit:1.

23 En la Sentencia del Tribunal Constitucional nim.36/91, de 14 de febrero se declara en relacion con el

procedimiento de menores que "Tanto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como de la
12



En primer lugar, y como es sabido, el principio de legalidad supone que la fiscalia debe
actuar de oficio cuando existe la sospecha de que se ha cometido una conducta punible y
debe actuar de conformidad con el procedimiento adecuado y las normas procesales
previstas en la Ley. El antonimo de este principio seria el principio de oportunidad, puesto
que éste implica que los organos oficiales pueden no incoar un proceso o incluso
finalizarlo de forma anticipada sin llegar a condenar a una persona responsable de una
conducta tipificada como delito o falta en virtud de circunstancias establecidas en la ley,
como por ejemplo podria ser por motivos de interés publico o social. Esta premisa se
desprende del articulo 9.3 de la CE 2. ROXIN lo define como “la contraposicion tedrica
del principio de Legalidad, mediante el cual se autoriza al Fiscal a optar entre elevar la
accion o abstenerse de hacerlo —archivando el proceso— cuando, las investigaciones
Ilevadas a cabo conduzcan a la conclusion de que el acusado, con gran probabilidad, ha
cometido el delito”?®. Gimeno Sendra opina que el principio de oportunidad implica “la
facultad que al titular de la accion penal asiste, para disponer, bajo determinadas
condiciones, de su ejercicio con independencia de que se haya acreditado la existencia de
un hecho punible contra un autor determinado.” 2°

No obstante, las diferencias mencionadas supra, en una linea méas conciliadora e

Convencién de Derechos del Nifio, resulta inequivocamente que ese procedimiento no es otra cosa que una

variante del proceso penal, cuyos principios basicos debe respetar".

24 Rosa Cortina de la, José Miguel, “Los principios del derecho procesal penal de menores: instrumentos
internacionales, doctrina de la Fiscalia General del Estado y jurisprudencia”, ponencia actualizada del
trabajo publicado en 2003 en la revista Tribunales de Justicia (disponible en
https://www.fiscal.es/documents/20142/276941/Ponencia+José+Miguel+de+la+Rosa+Cortina.pdf/03ba06
90-dd8b-410a-2aeb-5d48ffa75339?t=1562241458963 ; Gltima consulta enero 2023).

%5 Roxin,Claus, Derecho procesal Penal. Traduccion de la 25a edicion alemana de Grabiela E. Cérdoba y

Daniel R. Pastor, revisada por Julio Maier. Ediciones del Puerto s.r.I. Buenos Aires. 2000. p. 90 y ss.

% Gimeno Sendra, Vicente/Moreno Catena, Victor/Cortes Dominguez, Valentin, Derecho Procesal.

Proceso penal. Tirant Lo Blach. Valencia, 1993, p. 56.
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integradora, podria pensarse que el principio de oportunidad reglada (esto es, cuando se
den condiciones expresamente especificadas en la ley), no quebrante el principio de
legalidad, puesto que aquellos criterios que son aplicados para optar por el primero no
pueden permitir la arbitrariedad del Fiscal®’, sino que deben asentarse sobre requisitos
procesales generales en los que se manifieste cierta precision que permitan ser
comprendidos, asi como revisados. De hecho, si es la ley propiamente dicha la que fija
los diferentes supuestos en que podré aplicarse el principio de oportunidad no se
contradice per se al principio de legalidad puesto que es fruto de una decision adoptada
por el legislador. 28A este respecto, Hassemer, apunta que el enfrentamiento entre ambos
principios es un problema de desarrollo del derecho més que un problema teérico-
juridico.?® Por contra, y adentrandome ya en un analisis mas exhaustivo de el principio
de legalidad, a pesar de que éste se manifiesta en el proceso penal de menores (aunque
con la particularidad de no establecer correspondencia directa entre la comision de una
conducta y una respuesta concreta debido a la individualizacion que responde a intentar
garantizar el interés superior del menor infractor concreto, para lo que se analizan sus
circunstancias personales y sociales), los textos internacionales®® dedicados a esta area
del derecho destacan de forma notable y uniforme la necesidad de abogar por el principio

de oportunidad. 3'Esto se debe a que en practicamente toda la normativa mas actual se

27 A diferencia del proceso de adultos, donde el Juez de Instruccion es quien instruye, en el proceso de

menores el instructor del proceso es el Fiscal.

28 Vargas Gallego, Ana Isabel, “Principio de legalidad. Principio de oportunidad”, Revista de

Jurisprudencia, el 15 de junio de 2019, (disponible en https://elderecho.com/principio-de-legalidad-

principio-de-oportunidad; Gltima consulta noviembre 2022).

2% Cfr. Hassemer, Winfried; “La Persecucion Penal. Legalidad y Oportunidad”, Revista Jueces para la

Democracia, Edicion especial, Madrid. 1989, p. 8 y ss.

30 ONU: Asamblea General, Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 20 noviembre 1989, United Nations,
Treaty Series, vol. 1577, disponible en esta direccién: CDN (un.org). Art. 40.3 b).

31 Este principio también se incorporo a las Directrices de Riad, aprobadas por la Asamblea General en su
resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990, apartado 5 "Debera de reconocerse la necesidad y la

importancia de aplicar una politica progresista de prevencion de la delincuencia, asi como de estudiar
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pretende que el menor sea Unicamente procesado cuando no existan otras medidas
preferentes y mas favorables para éste y su correspondiente conducta.® Asi se refleja, por
una parte, en el art. 18 LORPM, en el cual se recoge la posibilidad de no incoar un
procedimiento a pesar de concurrir indicios de la comisién de un delito perseguible de
oficio y, por otra, el art. 19 asi como el 27.4 ambos de la LORPM recogen la posibilidad
de finalizar un proceso anticipadamente sin llegar a penar la conducta delictiva cometida
por el menor. El principal objetivo de la justicia penal juvenil es la reeducacién del menor
infractor, razén por la cual no se persigue la retribucién por el delito cometido, sino la
resocializacién del menor mediante el uso de formas de control menos estigmatizantes,
reservando asi los mecanismos del sistema de la Justicia Juvenil para aquellos casos de
extrema necesidad e importancia. Es aqui cuando se ve reflejado el principio de legalidad
en el Derecho Procesal Penal de menores, puesto que, no obstante del analisis de los
articulos que han sido mencionados supra, cuando el menor es imputado por la comision
de un delito calificado como grave, éste debera desarrollarse asi como finalizar en una
sentencia, sin que quepa la posibilidad de ser finalizado a priori®. Un claro ejemplo de
esto se refleja en el articulo 10.2 LORPM?®*, el cual establece ante hechos tipificados como
delitos graves por el CP, como por ejemplo ante casos de homicidio, asesinato, agresion

sexual y terrorismo, el Juez necesariamente conllevara internamiento. Por el contrario,

sistematicamente y elaborar medidas pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al nifio por una

conducta que no causa graves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demas.

32 Sanchez Garcia de Paz, Isabel en "La nueva ley reguladora de la responsabilidad penal del menor",
Actualidad Penal, n° 33, septiembre de 2000, pp. 699-727.

33 En defensa de estas posibilidades se ha afirmado recientemente que "con frecuencia, las intervenciones
de la Justicia penal, sobre todo las sanciones de privacion de libertad, obstaculizan mas bien que favorecen
la integracion social™ Dinkel, Frieder en "Reacciones en los campos de la administracion de Justicia y de
la pedagogia social a la delincuencia infantil y juvenil: un estudio comparativo a escala europea”.
Cuadernos de derecho judicial, ISSN 1134-9670, N°. 3, (Ejemplar dedicado a: La responsabilidad penal de
los menores: aspectos sustantivos y procesales / Maria del Rosario Ornosa Fernandez (dir.)), ISBN 84-
89230-58-7, pp. 119-186.

34 LO 5/2000, 12 de enero, art. 10.2. Cit.:1.
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para el resto de delitos, el Juez tiene la libertad de elegir la medida que considere mas

apropiada al caso y las circunstancias del menor.

Una vez analizados estos principios que se reflejan en la normativa reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, seria menester proceder al andlisis del tema en
cuestién en el presente trabajo, es decir, del principio de legalidad y, concretamente, de
su importancia en la LORPM. Este principio implica que tanto la infraccion cometida por
el menor como su correspondiente sancion, deben estar ambas recogidas en la Ley. Es
esta misma la Ley la que debe determinar los criterios de imposicién, el contenido de la
sancién, asi como su forma de ser cumplida. Sin embargo, es evidente que el principio de
legalidad debe extenderse también a su jurisdiccionalidad, puesto que la medida o sancién
adoptada debe haber sido resultado de un procedimiento judicial, y sera llevada a cabo
segun las determinaciones legales y reglamentarias pues asi lo dicta el propio articulo 43
de la LORPM el cual establece que “no podra ejecutarse ninguna de las medidas
establecidas en esta Ley sino en virtud de sentencia firme dictada de acuerdo con el
procedimiento regulado en la misma” y “tampoco podran ejecutarse dichas medidas en
otra forma que la prescrita en esta Ley y en los reglamentos que la desarrollen”. Ademas,
el articulo 44 de la misma ley exige que durante la ejecucion de las medidas debe haber
un control judicial.®® Asimismo, el articulo 40.2 de la CDN establece que para que el
sistema de justicia juvenil pueda intervenir, debe existir previamente una conducta
tipificada y sancionada por una norma penal.*® En este mismo plano, el articulo 1 de la
LORPM?* establece que la misma sera aplicada para con personas que se encuentren entre
los catorce y los dieciocho afios y sean responsables de la comision de hechos tipificados

como delitos o faltas (ahora delitos leves) ya sea en el CP o las leyes penales especiales.®

35 Articulos 43 y 44 LORPM LO 5/2000, 12 de enero, art. 43. Cit.:1.

3 ONU: Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 Noviembre 1989, United Nations,
Treaty Series, vol. 1577, disponible en esta direccion: CDN (un.org). Art. 40.2

87 LO 5/2000, 12 de enero, art. 1. Cit.:1.

3 Goémez Hidalgo, J.1., “Estudio de las medidas establecidas en la Ley reguladora de la responsabilidad

penal de menores”, en Revista Baylio, n® 4, 2004, p. 44.
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Con lo anterior, cabe sefialar que el principio de legalidad se mantiene vigente en la
LORPM con las reformas legislativas actuales que han entrado en vigor y que han
afectado a la referida ley, las cuales serén objeto de analisis méas adelante.

A ojos de las fiscalias provinciales y sus practicas mas relevantes, se ha sefialado también
que en la medida de lo posible, y siempre que lo fuera, por razones de politica criminal,
el menor investigado conviene ser oido en declaracién aunque se vaya a acordar
posteriormente el desistimiento, con el fin de evitar transmitirle una sensacion de
impunidad.® En igual sentido, y a pesar de que el articulo 18 de la LORPM no lo exige,
los representantes legales de los menores deben ser notificados del desistimiento a efectos
de evitar la desatencidn de tal situacion. De la misma forma, esta cautela debe adoptarse

cuando se archive, tal y como dispone el articulo 3 lorpm para los menores de 14 afios. *°

Por otro lado, también resulta interesante en este punto mencionar las soluciones
extrajudiciales del articulo 19 LORPM. Cuando éstas se puedan ver frustradas como
resultado de que surjan discrepancias entre partes con motivo de la correspondiente
indemnizacion y su consiguiente cuantia, los Fiscales tienen la labor de procurar
solucionar este inconveniente, manteniendo a ambas partes informadas y sin perjuicio de
estar a todo los dispuesto en el Apdo. 1V.-5.2 de la Circular 9/2011 de la FGE, el cual
sugiere que se inste el sobreseimiento previsto en el art. 19.4 LORPM cuando los

perjudicados soliciten cuantias econdmicas consideradas desmesuradas o irracionales.*!

En el Dictamen 4-2013 del Fiscal de Sala Coordinador de Menores, se hace referencia a

las posibilidades desjudicializadoras que ofrece la LORPM en aplicacion del principio de

39 Fiscal. Area especializada: Menores. Documentacion y normativa. Conclusiones fiscales delegados

menores del afio 2016.

40 Fiscal. Area especializada: Menores. Documentacion y normativa. Conclusiones fiscales delegados

menores del afio 2011.

4 Fiscal. Area especializada: Menores. Documentacion y normativa. Conclusiones fiscales delegados

menores del afio 2018.
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oportunidad, se concretan en tres y son las previstas en los articulos 18, 19 y 27.4 de la
referida ley. Concretamente en las conclusiones de tal dictamen se hace referencia al
articulo 27.4 el cual establece la posibilidad de que el Fiscal solicite el sobreseimiento a
propuesta del Equipo Técnico por considerar por conveniente y en interés del menor, no
continuar con la tramitacion del expediente ya sea porque la imputacion contra el menor
ha quedado suficientemente expresada por las diligencias ya practicadas o por considerar
improcedente la intervencion con motivo del tiempo transcurrido desde la comision de
los hechos. El sobreseimiento del articulo 27.4 es concebido como una solucion
complementaria a las soluciones extrajudiciales del articulo 19 LORPM. #?

Los fiscales tienen el deber de extremar precaucion a la hora de aplicar el articulo 27.4
dado que este precepto permite finalizar y cerrar el expediente del menor sin que a éste
se le imponga una medida ya sea extrajudicial o judicial. Para poder solicitar el
sobreseimiento debido al tiempo que transcurre desde que el menor comete el hecho
punible, deberan concurrir de forma acumulada una serie de sucesos:

En primer lugar, debe producirse el transcurso de un largo periodo de tiempo que supere
con creces los parametros temporales de instruccidén que se consideran estandares. Este
transcurso no se tendra en cuenta si se tratase de una estrategia de defensa u
obstaculizacion del menor infractor que se encuentra en periodo de investigacion.
Ademas, deberan apreciarse variaciones en el expediente que tras haber realizado un
andlisis objetivo de las mismas, cualquier intervencion resulte inadecuada para el menor.
Un ejemplo de esto seria la desintoxicacion, sobrepasar la mayoria de edad... Por eso es
necesario que los términos sean lo suficientemente claros y especificos para cada caso

concreto a la hora de solicitar el sobreseimiento del articulo 27.4. +3

En definitiva, cabe concluir que, articulo 27.4 LORPM es una variante del principio de
oportunidad, y su aplicacion debe limitarse a los dos supuestos que recoge el propio

articulo, y siempre que no sea conveniente tampoco la aplicacion de las alternativas

%2 Fiscal. Area especializada: Menores. Documentacion y normativa. DICTAMEN 4-2013 sobre criterios

para solicitar el sobreseimiento del expediente conforme al art. 27.4 LORPM.

B d.
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previstas en los articulos 18 y 19 LORPM. Estos preceptos, a pesar de integrarse en el
principio de oportunidad y ser claras manifestaciones de éste, no conculcan el principio

de legalidad y son compatibles con éste.*

4. LA LORPM Y SUS DIFERENCIAS CON LA JURISDICCION DE
ADULTOS

La edad penal del menor (menor mayor de catorce y menor de dieciocho afios) determina
la responsabilidad penal y, por lo tanto, el régimen juridico que le corresponde. Esa
responsabilidad penal del menor derivada de la comision de un hecho delictivo tipificado
en el CP y en leyes especiales se encuentra expresamente regulada en la Ley de
responsabilidad penal del menor, la cual comprende normas especificas con
particularidades especiales, asi como un procedimiento especial para el enjuiciamiento

del menor infractor.

En un marco comparativo, la responsabilidad penal de los menores persigue, frente a la
de los adultos, un objetivo principalmente educacional que trasciende a los diferentes
ambitos de su regulacion juridica, lo que supone notables diferencias entre el
procedimiento sancionador de uno y otro sector, sin perjuicio de las garantias comunes a
ambos. Esto encuentra su justificacion en la importancia del grado de desarrollo y el
principio de interés superior del menor. La LORPM no busca simplemente castigar al
menor infractor, sino mas bien aboga por reeducar, fomentar el buen desarrollo de éste y
prevenir su reincidencia en el futuro. Esta naturaleza formalmente penal pero

materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a

4 M. Garcia Ingelmo, Francisco, “Ejercicio del Principio de Oportunidad en la Jurisdiccion de menores.
Supuestos Legales. Cuestiones précticas y directrices de la FGE”, Fiscal, Area especializada: Menores,
Documentacion y normativa, Seminario de especializacion en menores: Responsabilidad penal y

proteccion. Novedades legislativas, Madrid, 2017.
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los infractores menores de edad* es uno de los principios generales sobre los que se

asienta la LORPM, que sera objeto de conocimiento en el apartado venidero. “°

4.1. LORPM

4.1.1.  Preambulo: Principios inspiradores de la ley

La LORPM en su EM senala que la misma “ha sido conscientemente guiada por los
siguientes principios generales: naturaleza formalmente penal pero materialmente
sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a los infractores
menores de edad, reconocimiento expreso de todas las garantias que se derivan del respeto
de los derechos constitucionales y de las especiales exigencias del interés del menor,
diferenciacion de diversos tramos a efectos procesales y sancionadores en la categoria de
infractores menores de edad, flexibilidad en la adopcion y ejecucion de las medidas
aconsejadas por las circunstancias del caso concreto, competencia de las entidades
autonomicas relacionadas con la reforma y proteccion de menores para la ejecucion de
las medidas impuestas en la sentencia y control judicial de esta ejecucion”?’.
Una vez analizado esto, cabe decir que se desprenden de la Ley los siguientes principios*®:
o Naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa del
procedimiento y de las medidas (y no penas) aplicables a los infractores menores
de edad: Tal y como se ha mencionado supra, la LORPM contiene un
procedimiento especial para el enjuiciamiento de los menores de edad, a partir del

cual se busca la resocializacion del menor infractor, es decir, su reinsercion en la

45 1.0 5/2000, 12 de enero, Exposicion de Motivos I1, n° 6. Cit.:1.

6 Gomez Recio, Fernando, “La aplicacion de la nueva Ley de Responsabilidad Penal de los Menores a los

jovenes mayores de 18 afios”. Actualidad Juridica Aranzadi. n.437, 2000, pp. 1-5.

47 LO 5/2000, 12 de enero, Exposicion de Motivos I, n° 6. Cit.:1.

%8 Blanco Barea, J. Angel, “Responsabilidad penal del menor: principios y medidas judiciales aplicables en

el derecho penal espaiol”. Revista Estudios Juridicos. Segunda Epoca, n.8, 2008, pp. 8-15.
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sociedad una vez adquiera un nivel educacional adecuado, sin perjuicio del
caracter punitivo de las medidas preventivo-especiales y no represivas que se le
imponen a aquel. #°

e Reconocimiento expreso de todas las garantias que se derivan del respeto de los
derechos constitucionales y de las especiales exigencias del interés del menor: es
decir, supone el reconocimiento expreso de todas las garantias constitucionales
derivadas del articulo 24 de la Constitucion como ¢l ““ derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos™ y el “derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”, y de las
especiales exigencias del interés del menor que seran abordadas con
posterioridad.>°

o Diferenciacion de diversos tramos a efectos procesales y sancionadores en la
categoria de infractores menores de edad: la LORPM se aplica a los menores de
dieciocho afios y mayores de catorce. Dentro de esta franja de edad, se pueden
observar dos tramos. Anteriormente, esa la franja competencial de edad se dividia
en tres tramos, puesto que el derogado apartado 4° del articulo 1 de la LORPM en
cumplimiento del art.69 CP (todavia vigente) permitia aplicar la LORPM a los
mayores de edad comprendidos entre los 18 y los 21 afios para supuestos
especificos, si bien este tercer tramo fue eliminado por la LO 8/2006.

o Flexibilidad en la adopcién y ejecucion de las medidas aconsejadas por las
circunstancias del caso concreto: a pesar de que se reclame una naturaleza penal
de la responsabilidad del menor, no se trata de un régimen simplemente
sancionador, pues como ya se ha comentado, el objetivo reside en la rehabilitacion
y resocializacidén del menor infractor. En vista de los articulos 8 y 9 LORPM, el

Juez no podré imponer una medida superior a la solicitada por el Ministerio Fiscal

49 L0 5/2000, 12 de enero, Exposicion de Motivos I, n° 5. Cit.:1.

%0 Constitucién Espafiola, (BOE nim. 311, de 29/12/1978), art. 24.
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(en adelante, MF) y tampoco podréa superar la pena de haber sido el sujeto juzgado
mayor de edad. Ademaés, el Juez en general dispone de discrecionalidad para
elegir la medida a imponer y su duracion.

o Competencia de las entidades autondmicas relacionadas con la reforma y
proteccion de menores para la ejecucion de las medidas impuestas en la
sentencia, y control judicial de esta ejecucion: puesto que, la ejecucién de las
medidas impuestas por los Juzgados de Menores, habiendo dictado previamente

sentencia firme, es competencia de las Comunidades Auténomas.

Cabe resaltar también el séptimo apartado de la EM de la LORPM. Este es de gran
importancia puesto que en él se refleja el espiritu de la ley que es la persecucion del interés
superior del menor. Este interés se trata no solo de un principio inspirador de la Ley en
cuestion, sino que se trata de una consideracion primordial para tener en cuenta en todas
aquellas decisiones adoptadas en torno a la administracion de justicia de menores. ! Esto
supone que el analisis de cada caso sea individual, puesto que cada menor tiene diferentes
necesidades y es por ello que las circunstancias personales, familiares y sociales deben
ser ponderadas para cada caso particular. Ademas, esto justifica que el menor deba ser
escuchado en todas las etapas del proceso judicial, incluso en la ejecucion de las medidas
que se le impongan, lo cual implica una necesidad de adaptacion a su grado de desarrollo

y entendimiento.>?

4.1.2.  Antecedentes de la ley y posteriores reformas

La minoria de edad penal, en el ordenamiento juridico espafiol, queda regulada en el CP
de 1995y en la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los

menores. *3La referida Ley Organica viene precedida por la Ley de Tribunales Tutelares

51 LO 5/2000, 12 de enero, Exposicion de Motivos Il, n° 7. Cit.:1.

52 Montero Hernanz, Tomas, La privacidn de libertad de menores y los estandares internacionales, Wolters
Kluwer, Madrid, 2018, pp. 272-273.

%3 Jiménez Diaz, M. José, “Menores y responsabilidad penal: el debate se reabre”, en Anales de la Catedra
Francisco Suarez, N.° 49, 2015, p. 156.
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de Menores, de 11 de junio, de 1948 y su promulgacién fue una necesidad implantada por
la LO 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores. Esta Ultima Ley Organica se promulgd como resultado de la STC
36/91 >*mediante la cual se declaré inconstitucional el articulo 15 de la antigua ley de
1948 puesto que fue considerado contrario a los principios del debido proceso que vienen
recogidos en el articulo 24 de la CE. Conforme al antiguo sistema, el menor estaba sujeto
a un proceso el cual no cumplia con las garantias del debido proceso. °Se pretendia lograr
una normativa conforme al Estado de Derecho.*®

El fundamento de la antes citada Ley Organica de 1992, la cual pecaba de paternalismo,
residia en el interés superior del menor y en la necesidad de educar y lograr la
reintegracion social del menor, descartando cualquier fin fundado en el castigo o la
represion. Esta ley, ademas de respetar las garantias constitucionales de los menores,
destaco por la creacion de un nuevo ente, el Equipo técnico, el cual esta compuesto por
un psicologo, un educador y un trabajador social y con el fin de ayudar a la toma de
decisiones en todo lo que concierne al menor®’. La Ley Organica de 1992 se mantuvo en
vigor hasta 2001, afio en el que entrd en vigor la Ley Organica 5/2000. Desde el punto de
vista procesal, esta Ley se considera la legislacién de menores mas respetuosa con la

aplicacion de las garantias procesales®. Ademas, la mayoria de las modificaciones que

54 Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 36/1991, de 14 de febrero de 1991. (BOE nim. 66, de 18 de
marzo de 1991)

% Sanchez Garcia de Paz, Isabel, “La reforma de la Ley Penal del menor por la L.O 8/2006”, en Revista
juridica de Castillay Le6n, N.° 15, 2008.

%6 LO 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores
(BOE, 11 de junio de 1992)

57 Cuesta Arzamendi de la, José Luis, Blanco Cordero, Isidoro, “El enjuiciamiento de menores y jévenes
infractores en Espafia”, en Revista electronica de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, 2006, p.

2.

%8 | orca Navarrete, Antonio Maria, “La legislacion procesal penal del menor en la Unién Europea: el caso

francés”, en Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, n® 14, 2002, p. 285.
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fueron introducidas por la Ley Organica de 1992, fueron adoptados por la LORPM, la
cual regula todos los aspectos penales y procesales relativos a la responsabilidad penal y
civil de los menores responsables por la comision de cualquier infraccion contenida en el
CP y en las leyes penales especiales. *°

La LORPM ha sido objeto de numerosas reformas®. En primer lugar, la mencionada Ley
sufrié su primera modificacion en el afio 2000, por la Ley Orgéanica 7/2000, respecto a
los delitos de terrorismo principalmente. Ademas, mediante esta reforma, se introdujo
una nueva medida, la inhabilitacion absoluta. A continuacidn, a través de la Ley Organica
15/2003, se introdujo la oportunidad de que la acusacion particular compareciese como
parte en el procedimiento. Méas adelante, mediante la Ley Organica 8/2006, la LORPM
sufri6 otra modificacion a través de la cual se buscaba afianzar una proporcionalidad entre
la gravedad del delito y la correspondiente sancion a imponer, proteger los derechos de
las victimas, asi como introducir nuevas medidas tales como la prohibicion de
aproximarse o comunicarse con la victima o personas cercanas a ella. También gracias a
esta reforma se amplio el articulo 7 de la Ley 5/2000, concretamente, el apartado cuatro
que regula la posibilidad de que el Juez pueda imponer mas de una medida siempre y
cuando no sean de la misma clase®’. La siguiente reforma se produjo en 2012 con la Ley
Organica 8/2012, de 27 de diciembre, de medidas de eficiencia presupuestaria en la
Administracion de Justicia, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, la cual afecta solo a cuestiones de competencia. Otra reforma que tuvo
lugar en 2021 fue la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, por la que se modifica el articulo 4 relativo a las
victimas. Por ultimo, la Gltima modificacion tuvo lugar a través de la Ley Organica
10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual. Esta, en su

disposicion final namero siete, modifica la LORPM y en concreto, a partir de ella se

%9 De la Cuesta Arzamendi, José Luis, Blanco Cordero, Isidoro, “El enjuiciamiento de menores...”, op.cCit.:
60., p.2

€0 Jiménez Diaz, M. José, “Menores...”, op.Cit. 54, p. 161

%1 Diaz-Maroto y Villarejo, Julio, Feijoo Sanchez, Bernardo José y Pozuelo Pérez, Laura, Comentarios a

la ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Pamplona: Thomson Civitas, 2008, p. 135.
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modifican algunos preceptos y se afiaden otros, como por ejemplo el nuevo art. 7.5y un
afiadido en el art. 10.2 sobre delitos de maxima gravedad. También se modifican algunas
medidas judiciales como el Gltimo inciso en el art.13.1 y soluciones extrajudiciales (art.
19.2 parrafo segundo).

Finalmente, es necesario hacer referencia al Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/200, que desarrolla y complementa
aspectos relativos a dicha norma relativos a la ejecucion de las medidas de internamiento
y al régimen disciplinario de los centros que acogen a los menores con el fin de ofrecer

una mayor seguridad y ofrecer nuevos mecanismos de reinsercion. 5

4.2. La existencia de medidas y no penas

Aun cuando la LORPM se trata de una norma de naturaleza penal sancionadora puesto
que refleja la responsabilidad juridica del menor infractor como consecuencia de la
comision de hechos tipificados por el CP como delitos, la reaccion juridica hacia el menor
tiene una finalidad sancionadora-educativa tanto del procedimiento como de las medidas
aplicables al menor infractor. Se pretende en todo momento priorizar el interés superior
del menor frente a otros intereses legitimos, y es por ello que para cada supuesto se debe
aplicar la medida méas adecuada para lograr el correcto desarrollo de la personalidad del

menor, asi como lograr la reeducacion y resocializacion del mismo.

4.2.1. Destinatarios de las medidas

Antes de hacer alusion a la regulacién juridica de las diferentes medidas previstas en la
LORPM, es necesario comenzar haciendo referencia a los destinatarios de las mismas,
los cuales son todos aquellos sujetos que entran dentro del ambito de aplicacion de dicha
Ley. De esta forma, el propio articulo 1.1 de la misma establece su ambito de aplicacion
donde se establece que la responsabilidad penal de los menores es exigible a personas

mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados

62 |bid., p.42.
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como delitos o faltas en el Codigo Penal o las leyes penales especiales®®. Otra cuestion
que cobra importancia y que debe tenerse en cuenta es que las edades a las que hace
referencia el articulado de la LORPM deben hacer referencia al momento de la comision
de la infraccion. De igual forma, el hecho de que esas edades sean rebasadas antes del
procedimiento o durante la tramitacion del mismo, no tendra repercusion alguna sobre la
competencia que dicha ley atribuye a Jueces y Fiscales de menores. Tal cuestion se
establece en el articulo 5.3 de la LORPM.%

Por otro lado, la propia EM de la Ley Organica 5/2000 explica las razones®® por las cuales
se han establecido esos limites de edad:

o Deun lado, el limite de la edad de dieciocho afios reside en que la responsabilidad
penal del menor requiere una indispensable intervencidn educativa por lo que, en
contraposicion al ambito de responsabilidad penal de los adultos difiere en
grandes cuestiones sancionadoras, si bien respetando en todo caso las garantias
comunes a todo justiciable.

o De otro lado, el limite minimo a partir del cual comienza la posibilidad de exigir
responsabilidad penal se ha fijado en los catorces debido a que los nifios que no
han alcanzado esa edad tampoco han alcanzado un nivel suficiente de madurez
como para tomar consciencia de los hechos que comete, y por ende, tomar

consciencia de la responsabilidad derivada de las infracciones cometidas.

4.2.2. Naturaleza juridica de las medidas

Otra cuestion de interés, sobre la cual merece hacer un breve andlisis antes de entrar a

analizar las diferentes medidas que aparecen recogidas en el articulo 7 de la LORPM, es

8 Cruz Ocon Garcia de la, Juan, “Singularidades procesales y problemas practicos de la Ley de
Responsabilidad Penal del Menor”, en Redur, n°12, 2014, p. 140.

84 Blanco Barea, J.Angel, “Responsabilidad penal del menor: principios y medidas judiciales aplicables en

el Derecho Penal espafiol” en Revista de Estudios Juridicos, n° 8, 2008, p. 5.

% |bid., pp. 5-6.
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la diferencia de posturas existentes en relacion con la naturaleza juridica de las medidas

que se recogen en la mencionada Ley.

Un sector de la doctrina considera que las medidas recogidas en dicha ley son
consideradas penas en si mismas, si bien penas juveniles que se diferencias a las de
adultos. Uno de los argumentos sobre los que sustentan dicha postura es el caracter
supletorio tanto de las leyes especiales como del CP con respecto a la LORPM, ademas
de las diferentes manifestaciones presentes a lo largo de su EM, en la que el legislador
manifiesta en numerosas ocasiones que la responsabilidad que es susceptible de ser
exigida al menor infractor es penal. Al considerar por lo tanto que la Ley Orgénica 5/2000
tiene ‘“naturaleza formalmente penal", tendria sentido considerar entonces que las
medidas que se recogen en el articulo 7 de dicha ley también tienen caracter penal puesto
que entran dentro del &mbito de aplicacion de la misma.®®

Finalmente, siguiendo la linea de considerar las medidas como penas, si se afirmara la
naturaleza estrictamente penal de las mismas, entonces coincidiria y por lo tanto, podria

confundirse con las penas del Derecho Penal de adultos.®’

En contraposicidn a esta postura, gran parte de la doctrina aboga por la naturaleza juridica
sancionadora-educativa de las medidas, puesto que a pesar de que la responsabilidad
penal susceptible de ser exigida a los menores es una respuesta sancionadora que el
Estado estipula frente a conductas que son consideradas delito, es cierto que se ha
producido un progreso en la justicia juvenil gracias al cual el ius puniendi del Estado tiene
como objetivo tanto poner solucion a la razon que le ha llevado al menor a delinquir,
como un objetivo educativo y resocializador®®. Dentro de esta postura se puede observar

grandes diferencias con respecto al Derecho Penal de adultos, ya que las medidas

% Jiménez Diaz, M.José, “Menores...”, op.cit. 54, pp. 156-157.

67 VViana Ballester, Clara, “La responsabilidad penal del menor: naturaleza y principios informadores”, en

Revista Penal, N.° 13, 2004, p. 160.

%8 Blanco Barea, J.Angel, “Responsabilidad...”, cit.65, pp. 9-10.
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dirigidas a menores tienen como principal objetivo la efectiva reinsercion e interés del
menor.®

En esta misma linea, existe jurisprudencia’ como la Sentencia de la AP de Guiplzcoa
del 15 de julio de 2005, en la cual se establece que:

“La Ley 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores
(en adelante LORPM) disefia un modelo de responsabilidad penal del menor que trata de
integrar perspectivas de diferente naturaleza: la educativa, la sancionadora y la garantista,
basicamente. De esta forma trata de pergefiar una responsabilidad que, siendo
formalmente penal, permita una intervencion materialmente educativa, sustancialmente

diversa de la que identifica la responsabilidad penal del adulto”.

En definitiva, las medidas recogidas en la LORPM, al igual que las penas en el caso de
los adultos, son de aplicacion a menores responsables por la comisién de un hecho
delictivo. No obstante, tal y como dice MORA ALARCON, “no miran al pasado, sino al

futuro, a un tratamiento resocializador”. '*

4.2.3. Principios que rigen la ejecucion de las medidas

El articulo 6 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la LORPM (en adelante, RD), concreta los principios a los que queda
sujeto la actuacion con menores de profesionales, organismos e instituciones que
intervengan en la ejecucion de las medidas. Estos principios son los siguientes:

a) El superior interés del menor de edad sobre cualquier otro interés concurrente.

b) El respeto al libre desarrollo de la personalidad del menor.

% Diaz-Maroto y Villarejo, Julio, Feijoo Sanchez, Bernardo José y Pozuelo Pérez, Laura, Comentarios...,
op.cit: 62, p.116.

70 Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa, Seccién 12, niim.178/2005, de 15 de julio de 2005.

1 Mora Alarcon, José Antonio, Derecho penal y procesal de menores, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002,

p. 40
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¢) La informacion de los derechos que les corresponden en cada momento y la asistencia
necesaria para poder ejercerlos.

d) La aplicacion de programas fundamentalmente educativos que fomenten el sentido de
la responsabilidad y el respeto por los derechos y libertades de los otros.

e) La adecuacién de las actuaciones a la edad, la personalidad y las circunstancias
personales y sociales de los menores.

f) La prioridad de las actuaciones en el propio entorno familiar y social, siempre que no
sea perjudicial para el interés del menor. Asimismo en la ejecucion de las medidas se
utilizarén preferentemente los recursos normalizados del ambito comunitario.

g) El fomento de la colaboracion de los padres, tutores o representantes legales durante
la ejecucidn de las medidas.

h) El caracter preferentemente interdisciplinario en la toma de decisiones que afecten o
puedan afectar a la persona.

i) La confidencialidad, la reserva oportuna y la ausencia de injerencias innecesarias en
la vida privada de los menores o en la de sus familias, en las actuaciones que se realicen.
j) La coordinacion de actuaciones y la colaboraciéon con los deméas organismos de la
propia o de diferente Administracion, que intervengan con menores y jovenes,
especialmente con los que tengan competencias en materia de educacion y sanidad.

Al margen de estos principios, si bien existe un estrecho vinculo con respecto a éstos,
merece especial atencién uno de los principios rectores del sistema penal del menor en
materia penal y sancionadora; el principio de legalidad. Tal como ha ido exponiéndose a
lo largo del presente trabajo, la proclamacion del mencionado articulo queda recogida en
diferentes articulos de la LORPM, como por ejemplo el articulo 1.1 o el 17 de la misma,
entre otros. No obstante, la manifestacion del principio de legalidad por lo que se refiere
a las medidas lo encontramos en el articulo 7.1 de dicha Ley, el cual recoge las diferentes
medidas que pueden ser impuestas por los Jueces de menores a éstos Ultimos, ordenadas
en funcion de la restriccion de derechos que implique cada medida. Esto significa por lo
tanto que el principio de legalidad implica que tanto el hecho sancionable cometido por
el menor como la sancion a imponer deben estar previstos en la Ley puesto que en ella se

recogen los requisitos, el contenido, asi como la forma de cumplimiento de la sancion. ">

2. Gémez Hidalgo, J.1., “Estudio de las medidas establecidas en la Ley reguladora de la responsabilidad
penal de menores”, Revista Baylio, n° 4, 2004, p. 45.
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4.2 .4. Clasificacion de las medidas

El art. 7 de la LORPM establece un amplio catalogo de medidas de valor socioeducativo
que pueden ser aplicadas de forma independiente o bien de forma accesoria a otras. La
mencionada Ley permite al Juez seleccionar la medida que mejor se adapte al menor no
solo atendiendo a la prueba y la valoracién de los hechos, sino especialmente teniendo en
cuenta las necesidades del menor, asi como sus circunstancias personales, sociales
familiares, reaccionando de forma proporcional al delito cometido, a sus circunstancias y
teniendo en cuenta también la edad del menor con el principal objetivo atender al interés
superior del menor, favoreciendo su reinsercién y reeducacion. La LORPM en su articulo
10 contempla las reglas especiales de aplicacion y duracion de las medidas’®.

Entre las medidas, podemos distinguir cuatro bloques:

A. Medidas de Internamiento

B Medidas de medio abierto

C. Medidas de ejecucion directa por el Juez
D Otras medidas

A) Medidas de Internamiento:

El internamiento™ es la medida mas grave que puede imponerse al menor puesto que se
trata de una medida de privacion de libertad que afecta a su libertad ambulatoria. La
duracion depende de lo que determine la sentencia y tiene lugar en un centro especifico
para menores adecuado y homologado por la administracion, vigilado por personal de
seguridad. Estos centros estan compuestos por un director o directora, dos subdirectores,
un equipo técnico adscrito a la direccién, educadores y personal de mantenimiento.
Teniendo en cuenta el principio de intervencion minima y al tratarse de una medida de
gran intensidad, debe reservarse para aquellos casos que revistan mayor gravedad, tal y

como establece el articulo 37 b) de la CDN:

73 Colas Turégano, Asuncion., Derecho Penal de menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 220.

4 Ortega Navarro, Rafael Carlos, EI Régimen Juridico del menor privado de libertad en los centros de

internamiento de menores infractores, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2018, p. 52.
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... La detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevarda a cabo de

conformidad con la ley y se utilizar tan s6lo como medida de ultimo recurso y durante

el periodo mas breve que proceda...”

Cabe sefialar que el apartado segundo del articulo 7 de la LORPM establece que las

medidas de internamiento constan de dos periodos, el primero se lleva a cabo en el centro

correspondiente y en el segundo periodo en régimen de libertad vigilada. Ambos periodos

tendran la duracion que establezca el Juez en la sentencia en cada caso, no pudiendo

rebasar los limites del articulo 9 de la Ley’®. Por otro lado, el objetivo de esta medida

encuentra su razon de ser en la creacion de un ambiente adecuado para que el menor

infractor pueda reconducir y modificar su comportamiento.

La ley prevé cuatro tipos de internamiento:

« Internamiento en régimen cerrado’’: la imposicion de esta medida queda limitada

a delitos de mayor gravedad y el articulo 9 de la Ley limita su imposicion a: « a)
Los hechos estén tipificados como delito grave por el CP o las leyes penales
especiales; b) Tratandose de hechos tipificados como delito menos grave, en su
ejecucion se haya empleado violencia o intimidacion en las personas o se haya
generado grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas; c) Los
hechos tipificados como delito se cometan en grupo o el menor perteneciere o
actuare al servicio de una banda, organizacion o asociacion, incluso de caracter
transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.” Esta medida
supone que el menor residira en el centro y realizara todas las actividades en el

mismo."®

7> ONU: Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio...cit.31, Art. 37 b).
76 LO 5/2000, 12 de enero, art. 7.2 Cit.:1.
77 L0 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 a) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba

el Reglamento de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores (BOE, 30 de agosto de 2004), Art. 24.

78 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 225-226.
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Internamiento en régimen semiabierto’: esta medida implica que el menor
residira en el centro pero realizaré parte de las actividades formativas, educativas,
laborales y de ocio del proyecto educativo fuera del centro en funcién de la
evolucion del menor y del cumplimiento de los objetivos. °

Internamiento en régimen abierto®’: los menores sometidos a esta medida
realizaran todas las actividades del proyecto educativo fuera del centro, pero
debiendo regresar al centro a pernoctar, considerandolo su residencia habitual y
por lo tanto, estando sujeto al programa y al régimen interno del mismo. 82
Internamiento en terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto®: esta
medida tendra lugar en centros con personal especializado encargados de prestar
una atencidn educativa especializada o bien un tratamiento especifico a aquellos
menores que padezcan alguna anomalia o alteracion psiquica, aquellos que sufran
alcoholismo o dependencia a drogas toxicas o sustancias psicotropicas, 0 que
padezcan alteraciones en la percepcion que supongan una alteracion grave. Si el
menor rechaza el tratamiento, el Juez habrd de aplicarle otra medida que se
compagine con sus circunstancias personales®*. Esta medida podra imponerse al

menor de forma auténoma o junto con otras medidas. %

B) Medidas de medio abierto:

79 LO 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 b) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 25 Cit.:78.

80 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 225-226.

81 LO 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 ¢) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 26 Cit.:78.

82 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 225-226.

8 L0 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 d) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 27 Cit.:78.

84 .0 5/2000, 12 de enero, art. 27.3 Cit.:1.

8 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 234-235.
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Suele ser frecuente que el Juez imponga al menor una o varias medidas de las previstas

en la Ley con independencia de que se hayan cometido una o més infracciones. La

administracion publica cobra un papel fundamental en estos supuestos, ya que debe

conseguir una correcta coordinacion tanto de las diferentes actividades como de todos los

educadores que participan en ellas. Dentro de este tipo de medidas podemos encontrar los

siguientes subtipos:

Tratamiento ambulatorio®: dentro de este subtipo, se distinguen dos tipos de
tratamiento ambulatorio. De un lado, encontramos el tratamiento ambulatorio
psicoldgico, en el cual el menor deberd acudir al centro designado con la
periodicidad requerida por el personal facultativo que lleve su caso, asi como
seguir las instrucciones fijadas para su tratamiento en funcion de la anomalia,
alteracion psiquica o alteracion de la percepcion que padezca el menor. De otro
lado, el tratamiento ambulatorio de deshabituacion adiccion al consumo de
bebidas alcoholicas, drogas toxicas o sustancias psicotropicas es otro tipo de
medida imponible al menor. Si el menor rechazase este tipo de medida, y en
concreto, el tratamiento de deshabituacion, el Juez debera aplicar otra medida que
se adecue mejor a sus circunstancias personales.®’

Asistencia a un centro de dia®: esa medida tiene lugar en centro donde se realizan
diferentes actividades de apoyo, formativas, educativas, laborales y de ocio, pero
el menor no residira en dicho centro, sino que residira en su domicilio habitual. 8°
Permanencia de fin de semana®®: los menores mediante esta medida deberan
permanecer un maximo de 36 horas entre la tarde del viernes y la noche del

domingo en su domicilio o en un centro especifico para menores infractores, con

86 |LO 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 e) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 16 Cit.:78.

87 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 235-236.

8 |0 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 f) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 17 Cit.:78.

8 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 236-237.

% O 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 g) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 28 Cit.:78.
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la Gnica excepcion del tiempo que el Juez establezca tareas socioeducativas fuera
del lugar de permanencia y que, por lo tanto, deba realizar el menor.%!

Libertad vigilada®: se trata de la medida mas aplicada y solicitada por las
fiscalias. Esta medida consiste en el seguimiento de la actividad del menor, a
través del cual éste queda sometido a vigilancia y supervision por parte de la
entidad encargada con el objetivo de evitar cualquier tipo de reincidencia, asi
como alcanzar su correcto desarrollo personal y social. Para ello, el menor quedara
sujeto al cumplimiento de alguna de las reglas de conducta impuestas por el Juez
previstas en el articulo 7.1 h) de la LORPM, tales como: obligacion de cumplir
los horarios preestablecidos, prohibicién de frecuentar ciertos lugar o personas,
etc.%

Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo®*: se trata de una medida
compleja de gestionar por las entidades y la administracion puesto que durante el
periodo que el Juez establezca, el menor debe convivir con otra persona, familia
0 grupo educativo debidamente seleccionado, con la intencion de orientar al
menor en su proceso de socializacion. Esta medida suele imponerse en aquellos
casos en los que el fracaso del nucleo familiar del menor mantiene un estrecho
vinculo con la conducta delictiva de éste.%

Prestaciones en beneficio de la comunidad®: esta medida no podra imponerse sin
el consentimiento del menor, y consiste en la realizacion de actividades no

retributivas ya sean bien de interés social o bien en beneficio de personas en

%1 Colas Turégano, Asuncién, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 226-227.

92 LO 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 h) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 18 Cit.:78.

% Colas Turégano, Asuncion , Derecho penal de menores, cit.74, pp. 228-229.

94 L0 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 j) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 19 Cit.:78.

% Colas Turégano, Asuncién, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 237-238; Dictamen 6/2013, sobre

pautas de aplicacion de la medida de convivencia con persona, familia o grupo educativo.

9 LO 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 k) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 20 Cit.:78.
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situacion precaria. EI RD en su articulo 20 es la normativa que regula y detalla la
ejecucion, asi como las caracteristicas de esta medida.®’

« Realizacion de tareas socioeducativas®: es una medida que puede imponerse de
forma auténoma o de forma complementaria a otras como la libertad vigilada.
Ademés, es una medida que suele imponerse a menores que cometen
determinadas faltas o delitos considerados de escasa gravedad. Consiste en que el
menor ha de realizar actividades especificas de contenido educativo encaminadas
a desarrollar su competencia social, sin que esto suponga internamiento ni libertad
vigilada, tales como diversos talleres de aprendizaje de habilidades sociales,

control de impulsos, etc. *°

C) Medidas de ejecucion directa por el juez:

« Amonestacion'®: se trata de una medida que consiste en la represion sobre el
menor llevada a cabo por el Juez de Menores con la finalidad de hacerle
comprender la gravedad de sus actos cometidos y las consecuencias que estos
hechos han conllevado o podrian haber tenido, con el objetivo de que no vuelva a
cometerlos. Se trata de una medida que resulta mas efectiva en aquellos menores
responsables de actos que no revisten una gran importancia y que cometen un

delito por primera vez, méas que en aquellos que son reincidentes. 1

D) Otras medidas:

97 Colas Turégano, Asuncién, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 230-232.

8 O 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 1) Cit.:1; Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, art. 21 Cit.:78.

% Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 238-240.

100 | O 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 m) Cit.:1.

101 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74 pp. 240-241.
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Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez!%?: esta medida impide que el
menor se comunique con cualquiera de estos individuos y que se acerque a las
personas mencionadas en cualquier lugar donde éstos se encuentren. Las fuerzas
del orden publico son quienes se encargan de llevar el control de esta medida. 1%
Privacion del permiso de conducir de ciclomotores o vehiculos a motor, o del
derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza o para uso de
cualquier tipo de armas.*%

Inhabilitacion absolutal®: a pesar de ser una medida muy criticada puesto que
contiene contenido equivalente al previsto para los adultos y no responde a ningun
criterio educativo!®®, esta medida implica la privacion de todos los honores,
empleos y cargos publicos asi como la incapacidad para optar a cualquier de ellos.
Cuando el menor se encuentra entre los 16 y los 17 afios y es condenado por un

delito de terrorismo, su imposicion es imperativa'’.

4.3. La instruccion de los procedimientos por el fiscal de menores

De forma genérica, todos los agentes implicados en el proceso de menores (Juez, Fiscal,

1021 O 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 i) Cit.:1.

103 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 229-230; Dictamen 1/2012, sobre la

duracién de la medida de alejamiento en el sistema de justicia juvenil.

104 | 0 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 n) Cit.:1; COLAS TUREGANO, A., Derecho penal de menores, cit.74,
pp. 232-233.

105 L0 5/2000, 12 de enero, art. 7.1 i) Cit.:1.

196 Ornosa Fernandez, Maria Rosario, Derecho penal de menores, 4a edic., Bosch, Barcelona, 2007, p.215

y Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp.233-234.

1071 O 5/2000, 12 de enero, art. 10.3 Cit.:1.
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Equipo Técnico, abogados, representantes, asi como el propio menor), persiguen el
mismo objetivo: lograr la intervencion mas adecuada para la educacion y reinsercion del

menor.

La LORPM introdujo una serie de novedades en lo relativo a la estructura del proceso
penal de menores, entre las cuales se encomendo la labor de instruccion del procedimiento
al MF, lo que significa que éste asume el papel de “director de la investigacion”, mediante
el cual la LORPM le otorga la capacidad para decidir la practica de diligencias
instructoras con el fin de investigar el hecho punible. Esto quiere decir que la LORPM le
otorga al MF las funciones de preparacion del juicio oral, o por el contrario, la solicitud

de sobreseimiento al Juez. 1%

Siguiendo a CONDE-PUMPIDO FERREIRO, el MF podria definirse como “un 6rgano
del Estado, constituido para el funcionamiento de la justicia e integrado autbnomamente
en el Poder Judicial, y con la misién de defender la legalidad democrética, promover los
intereses publicos y sociales que pertenecen al pueblo constituido en Estado, tutelar los

derechos de los ciudadanos y velar por la independencia de los Tribunales”. %

Los principios que rigen la actuacion del MF se encuentran recogidos en el art. 124 de la
CE, el cual establece que éste tiene como mision: promover la accion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la ley, velar por la independencia de los tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion

del interés social.

En esta misma linea, la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto
Orgénico el MF, establece en su articulo 3.13 que el Ministerio Fiscal es el 6rgano
competente para “ejercer en materia de responsabilidad penal de menores las funciones
que le encomiende la legislacion especifica, debiendo orientar su actuacion a la

satisfaccion del interés superior del menor”.

108 Diaz Martinez, Manuel, La instruccion en el proceso penal de menores, Madrid, Colex, 2003, p. 93.

109 Conde-Pumpido Ferreiro, Candido, El Ministerio Fiscal, Aranzadi, Navarra, 1999, p.45
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Ambos preceptos, han de ser interpretados de forma conjunta con el articulo 6 de la
LORPM, puesto que ha venido a dar un mayor protagonismo al MF en el procedimiento

contra menores. Dicha ley atribuye al MF las siguientes funciones:

- Ladefensa de los derechos que los menores tienen reconocidos en las leyes.

- Lavigilancia de las actuaciones que deban efectuarse en su interes.

- Laobservancia de las garantias del proceso.

- La direccion personal de la investigacion de los hechos que se le imputan al
menor.

- En cumplimiento de lo anterior, ordenara que la policia judicial practique las
actuaciones necesarias para la comprobacion de dichos hechos y la participacion
del menor en los mismos.

- Y por ultimo, el impulso del procedimiento.

Estas funciones que la LORPM otorga a la figura del Fiscal en el proceso penal de
menores demuestran como se trata de un 6rgano que forma parte del proceso desde el
comienzo hasta el fin de éste, cuyas funciones persiguen proteger los derechos e intereses

de los sujetos protagonistas durante el procedimiento.!*

4.3.1. Competencias del Fiscal de menores en la LORPM

En este apartado, merece especial importancia la fase de instruccién puesto que, como
veremos a continuacion, a pesar de que la figura del MF esta presente durante todo el
proceso, este 6rgano cobra especial valor en dicha fase. A continuacion, se muestran las
diferentes etapas en las que podemos dividir el proceso penal de menores, si bien
prestando especial atencion a las funciones que el Fiscal ejerce en cada una de ellas,

especialmente en la fase de instruccion.

110 Nieto Luengo, Maria, “Beneficios e inconvenientes (perjuicios) de la instruccion del proceso penal de

menores por el Ministerio Fiscal”, Revista de Derecho UNED, 2011, p.338
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a) Fase previa a la instruccion

En primer lugar, antes de entrar a analizar la fase de instruccion, resulta de gran interés
saber que el MF es el Unico 6rgano competente para instruir los procedimientos contra
menores entre catorce y dieciocho afios. La fiscalia de menores puede tener conocimiento
de dichos hechos delictivos presuntamente cometidos por menores de entre catorce y
dieciocho afios bien por denuncia que se realiza ante el juzgado de guardia, en cuyo caso
si se acredita la existencia de un menor de ese rango de edad, dicta auto de inhibicion del
procedimiento a favor de la fiscalia de menores. También cabe la posibilidad de que se
presente una denuncia ante las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, los cuales una
vez tengan conocimiento de tal denuncia, remitiran dicha denuncia a la fiscalia de
menores, sin perjuicio de las actuaciones propias que llevan a cabo aquel érgano antes de
remitir el atestado completo a la fiscalia de menores. También la denuncia se puede
presentar directamente ante la fiscalia de menores. Toda denuncia o atestado motivara la

incoacion de las correspondientes diligencias preliminares. 1!

b) Fase de instruccion
La instruccion se trata de una fase procesal cuyo principal objetivo es indagar sobre cuales
son las causas del hecho delictivo asi como las circunstancias personales del menor

infractor y consecuente adopcion de las medidas cautelares que se estimen necesarias.

Entrando a analizar ya la fase en cuestion, y siguiendo a SALOM ESCRIVA!?, podemos

diferenciar las siguientes competencias del fiscal en la fase de instruccién:

111 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 319-321.

H125310m Escriva, Juan-Salvador., “La intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de exigencia de

responsabilidad penal de los menores”, Justicia Penal de menores y jovenes, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, pp. 211-262.
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En primer lugar, tiene competencia para acordar la incoacion de las diligencias
preliminares y del expediente de reforma (Art. 16.1 LORPM). Dicho expediente
debe ser notificado al menor para su conocimiento, salvo que se hubiera decretado
previamente el secreto sumarial. EI menor y sus representantes legales seran
requeridos para que nombren Letrado. En caso de que esto no suceda, se asignara
de oficio un Letrado.

Asimismo, es el competente para recibir denuncias y admitirlas o no a tramite
sobre los hechos imputables a menores (Art. 16.2 LORPM).

A continuacidn, es quien decide practicar y ordenar las diligencias que “estime
pertinentes” para la comprobacion del hecho y de la participacion del menor en el
mismo (Arts. 16.2 y 23 LORPM). Entre estas diligencias se incluyen aquellas
solicitadas por el Letrado del menor. Aquellas diligencias restrictivas de Derechos
Fundamentales no podran ser practicadas por el MF, por lo que debera solicitarlas
al Juez de Menores que durante el proceso acta como Juez garantista. Las
diligencias practicadas por el fiscal son similares a las del proceso penal de
adultos. Cabe destacar las siguientes: inspecciones oculares, determinacion del
cuerpo del delito, identidad del menor y sus circunstancias, declaracion del menor
imputado, testigos, informes periciales...

El MF puede acordar el archivo de las actuaciones cuando considere que los
hechos no son constitutivos de delito o el autor sea desconocido (Art. 16.2
LORPM).

También puede ordenar la comparecencia ante ¢l de los menores a quien se impute
algun acto punible u ordenar su detencion (Art. 17 LORPM) asi como ponerlos
en libertad o a disposicion, en plazo legal, del Juez de Menores.

Recibira declaracion a los menores detenidos y a denunciantes y testigos,
recabando los informes que considere necesarios al Equipo Técnico o a otras
instituciones (Arts. 17 y 27 LORPM). EIl Equipo Técnico asume un papel
importante durante la fase de instruccion puesto que es el encargado de emitir un
informe sobre la situacion psicoldgica, educativa y familiar del menor, asi como
sobre su entorno social o cualquier circunstancia que se considere relevante al
respecto. Ademas, dicho informe también puede incluir alguna propuesta sobre la
imposicién de alguna medida al menor por considerarse beneficiosa para éste.

Dicho informe sera remitido por el MF al Juez de Menores.

40



- Puede, atendiendo a criterios de oportunidad, decidir no incoar expediente de
reforma (Art. 18 LORPM). Esto se debe a la escasa gravedad del hecho cometido
por el menor.

- Puede del mismo modo, atendiendo a criterios de oportunidad, desistir del
expediente ya iniciado y, si se cumplen los requisitos legales, iniciar el
sobreseimiento del expediente (Art. 19 LORPM). Para ello, deben concurrir tres
requisitos: el hecho imputado al menor debe tratarse de un delito menos grave o
una falta; deberd tenerse en cuenta la falta de violencia o intimidacion graves (si
bien no se trata de un requisito excluyente); por ultimo, debe existir un
compromiso del menor en lo relativo a la conciliaciéon con la victima o la
reparacion de la misma o el cumplimiento de la actividad educativa que el equipo
técnico proponga en su informe.

- Tiene atribuida la labor de notificar a los perjudicados la incoacion del expediente
contra el menor por si consideran conveniente personarse en el mismo (Arts. 25y
26 LORPM).

- Resuelve acerca de la admision y préactica de las diligencias que el perjudicado y
el letrado del menor le interesen (Arts. 25y 26 LORPM).

- Es el Gnico érgano competente para solicitar la adopcion de medidas cautelares
(Arts. 28 y 29 LORPM). Durante la tramitacion del expediente y con la finalidad
de asegurar el enjuiciamiento del menor infractor y la ejecucion de la sentencia,
es posible el MF solicite al Juez de Menores la adopcion de medidas cautelares,
las cuales podran adoptarse exclusivamente por resolucion motivada del juez una
vez valoradas las circunstancias concurrentes y respetando las garantias
constitucionales, especialmente el principio de proporcionalidad y el del superior
interés del menor al que se aplica la medida, asi como el derecho a la presuncién
de inocencia puesto que el fundamento de dichas medidas no es la culpabilidad
del menor, sino simplemente el aseguramiento del proceso. Tal y como las define
Gimeno Sendra!?, las medidas cautelares son “aquellas resoluciones motivadas
del 6rgano jurisdiccional que pueden adoptarse contra el presunto responsable de
la accion delictiva, como consecuencia, de un lado, del surgimiento de su cualidad

de imputado y, de otro, de la fundada probabilidad de su ocultacion personal o

113 Gimeno Sendra, José Vicente, Derecho Procesal. Proceso Penal, Ed. Tirant lo Blanch, 1993, p. 336.
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patrimonial en el curso de un procedimiento penal, por lo que se limita
provisionalmente su libertad o la libre disposicion de sus bienes con el fin de

garantizar los efectos penales y civiles de la sentencia.”

Por lo general, las medidas cautelares que se pueden adoptar durante el
procedimiento son las siguientes: internamiento semiabierto, cerrado,
internamiento semicerrado terapéutico, cerrado terapéutico y medida de
alejamiento, explicadas en el epigrafe anterior sobre la existencia de medidas y no

penas.

- Por altimo, decide acerca del momento en que se debe concluir la instruccion del

expediente de reforma (Art. 30.1 LORPM) y redacta el escrito de alegaciones.

c) Fase intermedia:

Una vez concluye la fase de instruccion, el MF debe comunicar a las partes personadas la
resolucién por la que decide concluir el expediente y solicitar al juez de menores o bien
el sobreseimiento de las actuaciones por alguno de los motivos que recoge la LECrim o

bien puede decidir continuar el proceso y elaborar el escrito de alegaciones.

Dentro de la solicitud al juez de menores del sobreseimiento, podemos distinguir el
sobreseimiento libre y el sobreseimiento provisional, ambos recogidos en los arts. 637 a
641 de la LECrim. El art. 637 LECrim recoge los supuestos en los que el Fiscal podra
solicitar el sobreseimiento libre, en concreto, la inexistencia del hecho, no ser este
constitutivo de delito o, finalmente, por no ser responsable criminalmente los procesados
inicialmente (ya fuera como autores o complices). El juez en cualquiera de estas
situaciones podra concluir el proceso con efecto de cosa juzgada. Por el contrario, los
supuestos de sobreseimiento provisional se regulan en el art. 641 de dicha ley, en
concreto, en sus apartados primero y segundo. Dicho articulo recoge los supuestos en que
no exista una justificacion razonable de la ejecucion del delito, o no haya elementos
suficientes que prueben la participacién de los encausados. En otros casos, cuando
concurren los requisitos que recoge el articulo 15 LORPM (plazos de prescripcion), el

Fiscal solicita al juzgado el archivo de la causa por prescripcién cuando concurren los
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plazos establecidos en el mencionado articulo. El sobreseimiento provisional da lugar a

una suspension transitoria del proceso. 114

Por el contrario, si el MF opta por continuar el proceso y elaborar el escrito de
alegaciones, éste deberd hacer constar en su primer apartado una descripcion de los
hechos por los que se imputa al menor o menores, indicando en todo caso en el segundo
apartado que dichos hechos son constitutivos de delito concreto conforme al articulado
del CP. En el apartado tercero del escrito de alegaciones, se hard constar el grado de
participacion del menor en el mismo, ya sea como autor, cooperador necesario, complice,
etc. (articulo 28 CP). En el punto nimero cuatro del escrito los fiscales de menores hacen
la siguiente referencia: “las circunstancias personales, sociales y familiares del menor ya
vienen reflejadas en el correspondiente informe del equipo técnico que consta ya en el
expediente”. En este punto también se hace constar si concurre alguna circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal del menor. Por ultimo, el apartado quinto del
escrito de alegaciones incluye alguna propuesta de las medidas previstas en la LORPM.
Al margen de estos cinco apartados, el fiscal solicita la correspondiente responsabilidad
civil (en caso de existir), en que ha podido incurrir el menor. A continuacion, el fiscal

propone los medios de prueba que estime pertinentes.*®

d) Fase de Audiencia:

Una vez el Juez recibe el expediente junto con el escrito de alegaciones y el resto de
documentacion procesal, este procedera a abrir el tramite de audiencia. Dentro de esta
fase se podria hablar a la vez de dos actuaciones; por un lado, una serie de actuaciones
previas a la vista que no son orales; y, por otro lado, la celebracion de la audiencia. Las
primeras hacen referencia al traslado de las actuaciones al Letrado representante del
menor para que éste formule las alegaciones pertinentes, del mismo modo en que ha hecho
el MF y la acusacidn particular, en caso de existir. EI Juez podra optar por: dictar sentencia

de conformidad (dicha sentencia de conformidad puede llevarse a cabo bien porque el

114 Colas Turégano, Asunciéon, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 151-153.

115 |bid. pp. 319-344
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letrado de la defensa esté conforme con el escrito de acusacion del MF o en el momento
de inicio del juicio oral, el letrado y el fiscal de menores se ponen de acuerdo para llegar
a una conformidad en la medida solicitada por el fiscal), sobreseer las actuaciones
mediante auto motivado (remitiendo el Juez las actuaciones a la entidad publica
competente en materia de proteccion de menores), podré remitir dichas actuaciones al
Juez competente en caso de incompetencia objetiva, ordenar que se practiquen las pruebas
que durante la instruccion las partes propusieran al Fiscal y cuya practica se haya
denegado y por ultimo, la celebracién de audiencia mediante auto indicando en el mismo
dia y hora de comienzo. A los actos que tienen lugar durante esta fase asistiran el MF, un
representante del equipo técnico, las partes personadas, el menor acusado junto con su
representante legal y su Letrado. Con carécter general, las sesiones no seran publicas
debido a que en virtud del principio de mejor interes (ya sea del menor o de la victima),
el Juez de Menores es habitual que decrete la privacidad de las sesiones. Una vez
escuchadas las partes y practicadas las pruebas, se oira al representante del Equipo
Técnico sobre lo concluyente de sus informes y el fundamento de las medidas solicitadas
en los mismos. A continuacién, el MF, el demandante y el Letrado del menor tambien
tendran sus respectivos turnos para manifestar lo que estimen oportuno. Por dltimo, el
menor acusado podra manifestarse en virtud del derecho a tener una Gltima palabra y ser

oido. Una vez el menor se pronuncie, el caso quedara visto para sentencia. 6

e) Fase de ejecucion:

Una vez el Juez dicta sentencia, la cual debe estar suficientemente motivada, indicando

en todo caso las razones de esta, se procede a su ejecucion.

Es necesario resaltar que en la jurisdiccion de menores, a diferencia de la jurisdiccion de
adultos, el 6rgano encargado de la ejecucion son las correspondientes entidades publicas
(aunque a veces son privadas o semi-publicas) de cada comunidad autonoma. Dicha
entidad es la que designa el centro de reforma en el caso de que la sentencia firme sea de

internamiento y en el caso de medidas de medio abierto existe en cada comunidad un

118 1bid., pp. 152-253. y pp. 347-352.

44



6rgano encargado de su ejecucion, que va dando cuenta al Juzgado y a la fiscalia de
menores del cumplimiento de la medida. En dicha ejecucion, el fiscal de menores lleva a
cabo un papel importante para velar por el cumplimiento de la medida impuesta, no solo
cuando se le da cuenta del programa individualizado de cada menor, sino que también de
forma continua vela por el cumplimiento de las medida y, en concreto, de las
obligaciones, la finalidad y los objetivos de cada una de ellas. En el caso de
incumplimiento de la medida, la entidad responsable de su ejecucién notifica de
inmediato tanto al juzgado de menores como a la fiscalia de menores para que tengan
conocimiento de tal incumplimiento. En su caso, el Fiscal de menores, segin el

incumplimiento, la medida impuesta y el hecho delictivo insta lo que proceda.

4.4. La existencia del juez de menores que actlia como juez garantista en la
instruccion de los procedimientos por la fiscalia (breve referencia al
articulo 28 LORPM)

Tal y como dispone el articulo 96 de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante,
LOPJ), en cada provincia, con jurisdiccion en toda ella y sede en su capital, habra uno
0 mas Juzgados de Menores. No obstante, cuando el volumen de trabajo lo aconseje,
podran establecerse Juzgados de Menores cuya jurisdiccion se extienda o bien a un
partido determinado o agrupacion de partidos, o bien a dos 0 mas provincias de la misma

Comunidad Auténoma. Tomaran su nombre de la poblacion donde radique su sede.!8

El Juez de menores es el 6rgano conocedor de las conductas tipificadas como delito en el
CP o0 en las leyes penales especiales, cometidos por las personas mencionadas en el
articulo 1 de la LORPM, es decir, por menores cuya edad se encuentra comprendida entre
los catorce y los dieciocho afios. Conforme a la LORPM, este 6rgano tiene competencia
también de conocer, ejecutar, asi como resolver sobre la responsabilidad civil en que

incurren los menores infractores. Dichas competencias corresponden al Juez de Menores

117 Id

118 | ey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE 2 de julio de 1985). Art.96.
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del lugar donde se haya cometido la conducta delictiva. Todo ello sin perjuicio de aquellas
facultades otorgadas a las Comunidades Auténomas en materia de proteccion y reforma

de menores. 119

Tal y como se ha explicado en el apartado anterior relativo a la fase de instruccion del
procedimiento de menores, el juez de menores es quien recibe el expediente instruido por
el Fiscal para adoptar la decisién que corresponda en cada caso. Son los encargados por
lo tanto de resolver estos asuntos asi como vigilar las medidas impuestas al menor. Tanto
el Ministerio Fiscal como el Juez de Menores deben velar por la proteccién de las victimas
y los perjudicados como consecuencia de las infracciones cometidas por el menor

infractor.120

Durante la fase de instruccion del procedimiento penal de menores, el Juez de menores
actlia como juez garantista de la misma en cuanto interviene en la instruccion del proceso,
pero no como instructor, puesto que dicha funcion se lleva a cabo por el MF, sino que su
principal funcion es garantizar los derechos de las partes. Al Juez de menores le
corresponde autorizar previamente durante dicha fase todas aquellas actuaciones llevadas
a cabo por el Fiscal de menores que afecten a los derechos bien de la victima, bien del
propio menor infractor, o bien de cualquier persona que resulte afectada durante el

proceso.?!

El propio articulo 23.3 de la LORPM reconoce la existencia del llamado juez de garantias
en el &mbito del proceso penal de menores como consecuencia de la atribucion de la
instrucciéon al MF. El fundamento de esta figura se encuentra en el tercer apartado del
articulo 117 de la CE, el cual establece que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde

exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segln las normas

115 LO 5/2000, 12 de enero, art.2. Cit.:1.

120 Colas Turégano, Asuncion, Derecho penal de menores, cit.74, pp. 147-148 y pp. 319-334.

121 Id
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de competencia y procedimiento que las mismas establezcan. Asimismo, el apartado
siguiente de dicho articulo establece que los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas
funciones que las sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean
atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho. Aqui se refleja el principal cometido
de los jueces como garante de derechos, mision que argumenta la necesidad de recabar
autorizacion judicial en aquellos supuestos en que deban practicarse actos que incidan en
el &ambito de derechos fundamentales de las personas (ya sean los derechos de la victima,
del menor infractor o de cualquier persona afectada). Por otro lado, tal y como establece
el articulo 124 CE, el MF es competente, entre otras cosas, para promover la accion de
justicia en defensa de los derechos de los ciudadanos.

Con todo esto, lo que se pretende conseguir es garantizar la existencia de un proceso
objetivo e imparcial al desligarse las funciones de investigar (encomendada al Fiscal de
menores) y de autorizar la afectacion de derechos (encomendada al Juez de menores),
evitando de esta forma que se vulnere el derecho a un proceso con todas las garantias y

la proteccion constitucional de los derechos fundamentales.?2

Por otro lado, cobra especial relevancia en este apartado el articulo 28 de la LORPM.
Dicho articulo de la ley supone una manifestacion del principio de legalidad en la
jurisdiccién de menores. Es el exponente maximo de dicho principio habida cuenta que
el juez de menores dada la instruccion del procedimiento de menores por el fiscal, acta
como el maximo exponente de juez de garantias. Ya que la instruccion de los
procedimientos los lleva desde el comienzo hasta el final el fiscal de menores, el cual
practica todas las diligencias, desde que el menor es detenido y se lo ponen a su
disposicion o sin estar detenido una vez que se le toma declaracion como investigado si
el fiscal decide que es necesario una medida cautelar, sélo la podra solicitar al juez de
menores. Es decir, el fiscal a pesar de ser el instructor del procedimiento, al no tratarse de

un érgano jurisdiccional y en aras de salvaguardar dicho principio de legalidad y no

122 Esta necesidad viene recogida expresamente en el articulo 40.2. en su apartado b), subapartado iii) de

la CDN, el cual establece que la causa deberd ser dirimida por una autoridad u 6rgano imparcial.

47



conculcar los derechos fundamentales, solicita del juez de menores la adopcion de
medidas cautelares, para la custodia y defensa del menor expedientado o para la debida

proteccion de la victimas. 1%

Por ello es importante hacer mencion a tal articulo de la ley, en el que se garantizan todos
los derechos fundamentales previstos en la constitucion y dicho juez de menores actla
como juez de garantias, dado que el fiscal a pesar de llevar a cabo toda la instruccion del
procedimiento, la decision de privacion de libertad en el caso de internamiento o
privacion de aproximacion en el caso de alejamiento, solo puede ser peticionada al juez

de menores el cual resolvera por auto motivado.?

Una vez que un menor es puesto a disposicion del fiscal de guardia de menores en los
casos que este detenido o sin estar detenido cuando le llega el atestado correspondiente al
fiscal de guardia de menores, este después de tomarle declaracion al menor como
investigado y en su caso practicado las pruebas que estime pertinentes, puede interesar la
adopcioén de una medida cautelar. Dicha medida cautelar que se peticiona determina que
una vez peticionada al juzgado de menores, dicho juzgado abre la pieza de medidas
cautelares y el juez de menores dicta la correspondiente providencia acordando la
celebracién de la comparecencia inmediatamente después de las diligencias antes
sefialadas y realizadas por el fiscal de menores. En la comparecencia que se celebra, se le
informa por el juez de menores de los hechos que han motivado la celebracion de la
comparecencia y los derechos que le asisten, y se cita en dicha comparecencia al equipo

técnico, a la entidad publica y al fiscal de menores.!?

123 Fiscal. Area especializada: Menores. Documentacion y normativa. DICTAMEN 4/2016, sobre la

préctica de diligencias restrictivas de derechos fundamentales del art.23.3 LORPM.

124 |d

125 Id
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De ahi que el articulo 28 sefiala que el fiscal de oficio 0 a instancia de quien haya
ejercitado la accion penal, cuando existan indicios racionales de la comisién de un delito
y el riesgo de eludir u obstruir la accién de la justicia por parte del menor o de atentar
contra los bienes juridicos de la victima, podra solicitar del Juez de Menores, en
cualquier momento, la adopcion de medidas cautelares para la custodia y defensa del
menor expedientado o para la debida proteccion de la victima. Dichas medidas podréan
consistir en internamiento en centro en el régimen adecuado, libertad vigilada,
prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez, o convivencia con otra persona,

familia o grupo educativo.

El juez de menores oido el letrado del menor, asi como el equipo técnico y la
representacion de la entidad puablica de reforma de menores, informaran sobre la
naturaleza de la medida cautelar, y resolvera mediante auto motivado sobre lo peticionado
en especial consideracion el interés del menor. Para la adopcion de la medida cautelar se
atenderan la gravedad de los hechos, valorando también las circunstancias personales,
sociales del menor, la existencia de un peligro de fuga y especialmente si el menor hubiera

cometido con anterioridad otros hechos graves de la misma naturaleza, etc.?

En consecuencia, dada la redaccion del articulo 28, siempre estaran salvaguardados los

derechos fundamentales de los menores y, por ende, el principio de legalidad.

126 | O 5/2000, 12 de enero, art.28. Cit.:1.
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5. CONCLUSION

A raiz del estudio y analisis que se observa a lo largo de este trabajo, es posible extraer

una serie de conclusiones fundamentales:

1- La LORPM ha supuesto un gran cambio respecto al sistema que regia tiempo atras.
Gracias a esta ley, los menores gozan de todas las garantias en Derecho. Asimismo, la
creacion de esta ley organica supone la agrupacion de todos los aspectos penales y
procesales del sistema del Derecho Penal de los menores en un mismo texto legislativo,
sin perjuicio de la existencia de la LECrim y el CP como normas complementarias de
aquella. Se trata de un sistema de responsabilidad separado del de adultos, tal y como se

pide desde la CDN Yy otras fuentes internacionales.

2- La existencia de este texto legislativo ha supuesto la posibilidad de que los diferentes
profesionales competentes en la jurisdiccion de menores puedan llevar a cabo diferentes
actuaciones especializadas con los menores infractores tratando de buscar un equilibrio

entre la educacion, la resocializacion del menor y el castigo.

3- Debido al margen de discrecionalidad y flexibilidad presente en este sistema de justicia
de menores, tanto a lo largo de todo procedimiento como finalmente en las decisiones
judiciales prevalece el interés superior del menor. Se trata del principio inspirador de la
Ley Organica 5/2000 y en general, pilar fundamental del resto de principios que deben

estar presentes a lo largo del proceso.

Esto se debe a que respetar los principios que rigen las medidas imponibles al menor
infractor es requisito imprescindible para lograr imponer al menor una medida mas

adecuada a sus circunstancias personales, familiares y sociales.

4- Lo que pretende la jurisdiccién de menores en la fase de instruccidén y cometido de los
fiscales (a diferencia del proceso de adultos, donde el Juez de Instruccion es quien
instruye, en el proceso de menores el instructor del proceso es el Fiscal) y los jueces de
menores junto con los equipos técnicos es que los menores que pasan por la jurisdiccion
de menores no acaben en la jurisdiccién de adultos, es decir, se pretende que la medida o

las medidas impuestas sirvan para reeducar al menor, cortar y frenar su carrera delictiva,
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reorientar su comportamiento y, para aquellos supuestos en que el menor tenga alguna
adiccion o alteracién conductual, pueda ser tratado. Se trata de un enfoque educativo de

las medidas y, en general, del sistema.

5- Por ultimo, la ley de responsabilidad penal del menor se caracteriza entre otras
particularidades por su condicion de disposicion sancionadora, si bien aboga por el
establecimiento de medidas y no penas de responsabilidad juridica a los menores
infractores. Tanto la eleccion de la medida a imponer como su posterior ejecucién deben
inspirarse en el principio del interés superior del menor. Las medidas que se imponen a
los menores infractores son un “traje a medida” para ellos, ya que se valora siempre la
situacién personal y familiar del menor y lo que sea mas conveniente y beneficioso para
su reeducacion personal, si bien respetando los principios de legalidad y el articulo 9 de
la LORPM. Esto significa que el principio de legalidad opera de un modo peculiar: en
general, opera de forma discrecional al no establecer correspondencia directa entre la
comision de una conducta y una respuesta concreta (art. 9 LORPM)); si bien existen casos
de importante gravedad en los que prima la busqueda de proporcionalidad entre el hecho

y la sancion como en el derecho penal de adultos (art. 10.2 LORPM).
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