LA INSTRUCCION EN EL
PROCEDIMIENTO DE MENORES
POR EL MINISTERIO FISCAL.

ISABEL FERNANDEZ OLMO

Fiscal-Delegada de Menores de la Audiencia de
Méalaga

Julio 2007



INDICE

Fases Procedimentales .
Antecedentes.
Concepto de instruccion.
El principio de la unidad del expedlente y la competenua
Diligencias Preliminares. Fase previa a la instruccion.
Cuestiones de competencia.
Desistimiento del art. 18. .
Instruccion del procedimiento. IncoaC|on del expedlente
Celeridad de la instruccion.
Diligencias de instruccion. .
Determinacion de la edad. .
Determinacion de la edad de menores extranjeros no detenldos.
Identificacién del menor.
Ruedas de reconocimiento.
Prueba preconstituida.
Diligencias propuestas por el Letrado deI menor y dlllgenC|as
restrictivas de derechos fundamentales .
Medidas cautelares.
La detencién de un menor .
Notificacion de la detencién al Mlnlsterlo Flscal
Declaracion del menor en dependencias policiales.
Representacion del menor por la entidad publica.
Traslado y custodia de menores. .
Duracion de la detencion. .
Habeas Corpus.
Derechos del menor detenldo
Medidas cautelares.
Principios que rigen su adopC|on
La medida cautelar de internamiento. Procedlmlento Duramon
Lugar de ejecucion.. :
La medida de |nternam|ento terapeutlco
El internamiento de menores extranjeros no detenldos

La medida cautelar de libertad vigilada, alejamiento o convivencia.

Procedimiento. Duracion. .
Informe del Equipo Técnico.
Conclusion del expediente.
Recursos en la fase de instruccion.

Recursos contra los Decretos del Mlnlsterlo Flscal
Los Médicos Forenses en las Secciones de Menores.
Pagos, Depdsitos y Consignaciones judiciales.

Pag.

NNRPPRRPRRPRE
WR OO N, O©®UuTww

24
26
27
27
29
31
32
34
35
37
38
38

40
45
46

49
50
52
56
57
60
61



FASES PROCEDIMENTALES.

A diferencia de lo que ocurre en la jurisdiccibn de adultos en la que
atendiendo a la naturaleza, gravedad, pena a imponer, ... podemos distinguir
distintos procedimientos: sumario ordinario, procedimiento abreviado, juicios
rapidos, procedimiento por jurado, juicio de faltas, ... en la jurisdiccion de menores
el procedimiento es Unico e igual cualquiera que sea el delito cometido, y se trata
del procedimiento establecido y regulado en la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, y conforme a su
Disposicion Final Primera, relativa a Derecho supletorio, tienen el caracter de
normas supletorias, en el ambito del procedimiento, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en particular lo dispuesto para los tramites del procedimiento abreviado
regulado en el Titulo Il del Libro IV de la misma.

Sin embargo al igual que ocurre en los distintos procedimientos de la
jurisdiccion de adultos (procedimiento abreviado, procedimiento con jurado, ...),
dentro de la Ley del Menor, es posible distinguir, aunque quizas no con tanta
nitidez como en aquéllos, tres fases procedimentales fundamentales:

Fase de instruccion

Fase de audiencia

Fase de enjuiciamiento (fase plenaria), que finaliza con la ejecucion.

Asi también, y a diferencia de la jurisdiccién de adultos, en la que tanto la
fase de instruccion como la fase de audiencia recae sobre el mismo o6rgano
jurisdiccional instructor, en la jurisdiccion de menores solo la fase de instruccion
recae sobre el Ministerio Fiscal, mientras que la fase de audiencia y juicio oral
recaen sobre el Juez de Menores.

ANTECEDENTES.

Si nos fijamos en los dltimos 50 afios en Espafia y en materia de menores,
han existido tres Leyes distintas entre si, que en nada se parecen ni en su
denominacion ni en su contenido, acogiendo cada una de ellas un sistema distinto
para exigir responsabilidad por las infracciones cometidas por los menores de
edad. Comenzando con el Texto Refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores, aprobada por Decreto de 11 junio de 1948, que se caracterizaba por
destacar un criterio paternalista y moralizante en su normativa, y conforme a ella
eran los Tribunales Tutelares de Menores los competentes para el enjuiciamiento
de las infracciones cometidas por menores de dieciséis afios, aunque no
determinaba un limite minimo de intervencion por razon de la edad. De tal manera
gue asumian una competencia no sélo reformadora sino también una competencia
en materia de proteccion y de caracter preventivo y educativo. Su procedimiento
se caracterizaba por la inexistencia de garantias procesales, al no quedar los
referidos Tribunales sometidos a las disposiciones procesales contenidas en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. De tal forma que su normativa no contemplaba la
asistencia del Ministerio Fiscal ni tan siquiera del abogado defensor en las fases



del procedimiento, basada segun la propia ley en las funciones tuitivas y de
proteccién que asumia el Juez.

Pero una vez establecida la democracia en Espafa, y con la promulgacién
de la Constitucion de 1978, se consideré como uno de los intereses primordiales a
conseguir fuera la adecuacion del ordenamiento juridico de menores a las
exigencias propias de un Estado social y democratico.

Pero no fue hasta la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985,
cuando se produjeron las primeras modificaciones importantes en esta materia,
siendo la primera de ellas la sustitucion de los Tribunales Tutelares de Menores
por los Juzgados de Menores, y ahora si, integrados por jueces pertenecientes a
la carrera judicial (ya que en los Tribunales Tutelares los jueces no estaban
integrados dentro de la jurisdiccion ordinaria). Y fue la sentencia del Tribunal
Constitucional 36/1991 de 14 de febrero la que declard inconstitucional el art. 15
de la Ley de Tribunales Tutelares (que prescindia de normas y garantias
procesales previstas en la jurisdiccion de adultos).

Como consecuencia de esta sentencia 36/1991, surge la LO 4/92 de 5 de
junio, Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de
Menores, que aparece con un caracter temporal y transitorio, como una reforma
parcial para adecuar el procedimiento de menores a las normas constitucionales.
Ademas ahora con esta nueva ley se establece que los Juzgados de Menores
seran los competentes para conocer de los hechos delictivos cometidos por
mayores de doce afios y menores de dieciséis afos; estableciéndose de esta
manera un limite minimo de edad en los jovenes delincuentes. Ademas de crear a
los Equipos Técnicos, constituyéndose como una de las diligencias instructoras
basicas practicadas por el Ministerio Fiscal, la elaboracion de los informes por
parte de los Equipos técnicos.

Es por tanto con la Ley del Menor, que se inicia con la Ley Orgéanica 4/92
de 5 de junio, que lo hizo a modo de ensayo, y en la actualidad con la LO 5/2000,
de 12 de enero, Ley Orgéanica de Responsabilidad Penal de los Menores, donde
se unifican la instruccién y la acusacién en el Ministerio Fiscal. Ya que
tradicionalmente en nuestro sistema procesal la instruccion se ha venido
atribuyendo a los Jueces (Jueces de Instruccion), si bien bajo la supervisiéon activa
del Ministerio Fiscal, asi el art. 306 LECrim. establece que “Los Jueces de
Instruccion formaradn sumarios de los delitos publicos, bajo la inspeccion directa
del Fiscal...”

Estando entre los fines de la LO 4/92 de 5 de junio, preservar la
imparcialidad del Juzgador, atribuyendo de esta manera al Fiscal la fase de
instruccion del expediente, direccion de la investigacion e iniciativa procesal, que
no obstante fue objeto de duras criticas, al no haber sido debatido ni politica, ni
cientificamente y carecer a todas luces de medios para su aplicacion, de ahi que
la Instruccion 1/93, daba pautas a seguir por el Fiscal que simplificaban la
instruccion.



Pero es con la LO 5/2000, donde se entra de lleno y profundiza en el
Ministerio Fiscal Instructor, y asi la Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2000 de 18 de Diciembre, sefiala que con la atribucion al Ministerio Fiscal de la
instruccion, se trata de preservar la imparcialidad judicial. Si bien ello, no es del
todo cierto, ya que son numerosas las intromisiones que el Juez de Menores,
como o6rgano enjuiciador, entra dentro de la fase de instruccién, asi como por
ejemplo en la adopcion de medidas cautelares, en la declaracion de secreto del
expediente, limitacion de derechos fundamentales,...

De ahi que la LO 5/2000, avanzando en la direccién de la LO 4/1992,
apuesta decididamente por el Fiscal instructor, utilizando por vez primera el
término “instruccién” para designar esta funcion al Fiscal, ya que la LO 4/92 no
utilizaba este término, y regulando con mucho mas detalle esta fase del
procedimiento, hasta el punto de dedicar un titulo completo, el Titulo Ill, bajo la
rubrica “De la instruccion del procedimiento”, art. 16 a 30 LORPM. El legislador
regula toda la instruccion del expediente en tres apartados:

Capitulo I: Reglas generales.

Capitulo II: Medidas cautelares, si bien la detencion se regula en el art. 17,
perteneciente al primer capitulo.

Capitulo 1ll: Conclusién de la instruccion.

Concepto de instruccién.

Conforme al art. 299 LECrim: “Constituyen el sumario las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la
perpetracion de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en la
calificacion y culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las
responsabilidades pecuniarias de los mismos”. Esto es, el sumario es el cauce en
el que se documenta y canaliza, toda la actividad procesal de la primera parte del
proceso,

La instruccién, por tanto, constituye la actividad juridica mediante la cual se
posibilita la preparacion del juicio, 0 en su caso, su no celebracion por estimarse
gue no se dan las condiciones para ello. Sus fines serian:

Averiguar las circunstancias del hecho delictivo.

Averiguar todo lo relativo a las personal penalmente responsables y sus
circunstancias.

Adoptar las medidas cautelares necesarias para asegurar la sujecion de los
imputados en el procedimiento.

Adoptar las medidas cautelares necesarias para asegurar las eventuales
responsabilidades pecuniarias. Si bien en menores, en la medida en que se
desgaja de la pieza principal la responsabilidad civil, que se tramita dentro del
proceso pero de forma separada, art. 64 LORPM, no serd objeto de la fase de



instruccion la adopcion de medidas cautelares tendentes a asegurar la
responsabilidad civil.

La instruccion, tiene un particular valor como “garantia procesal
constitucionalizada en el art. 24, 1 de la Constitucion, pues, la tutela judicial
efectiva requiere que exista una fase preparatoria, respetuosa de los derechos
fundamentales, que evite la “pena del banquillo”, y que en su caso, permita la
apertura de la fase plenaria, con todas garantias.

De ahi que la funcion instructora ha de atribuirse, Unicamente, a un érgano
de formacion juridica, capaz de desarrollarla con la independencia suficiente, y es
algo distinto a la investigacion (practicamente en todos los paises, la investigacion
criminal es asumida por la Policia), actividad previa, cuyo resultado a de ponerse a
disposicion del Juez o Fiscal competente.

En cuanto a la naturaleza de la instruccién, la doctrina ha distinguido entre
actos procesales con evidente naturaleza jurisdiccional (auto de procesamiento,
actos de imputacion, admisién a tramite de la querella, medidas de investigacion
que afectan a derechos fundamentales, medidas cautelares) y actuaciones de
investigacion de un hecho, que no suponen afeccion de derechos (indagaciéon de
los hechos y su reconstruccion, ...)

Son muchas las referencias que la LO 5/2000, realiza a la funcion
instructora del Ministerio Fiscal: art. 6, art. 16, art. 23.

Establece el art. 6: De la intervencion del Ministerio Fiscal. Corresponde al
Ministerio Fiscal la defensa de los derechos que a los menores reconocen las
leyes, asi como la vigilancia de las actuaciones que deban efectuarse en su
interés y la observancia de las garantias del procedimiento, para lo cual dirigira
personalmente la investigacion de los hechos y ordenard que la policia judicial
practique las actuaciones necesarias para la comprobacion de aquéllos y de la
participacion del menor en los mismos, impulsando el procedimiento.

El art. 16, 1 sefala: Corresponde al Ministerio Fiscal la instruccion de los
procedimientos por los hechos a los que se refiere el articulo 1 de esta Ley. Y el
art. 16, 2 sefiala que el Ministerio Fiscal “practicara, en su caso, las diligencias
gue estime pertinentes para la comprobacién del hecho y de la responsabilidad del
menor en su comision”.

Y el art. 23: Actuaciéon instructora del Ministerio Fiscal. La actuacion
instructora del Ministerio Fiscal tendra como objeto, tanto valorar la participacion dl
menor en los hechos para expresarle el reproche que merece su conducta, como
proponer las concretas medidas de contenido educativo y sancionador adecuadas
a las circunstancias del hecho y de su autor, y sobre todo, al interés del propio
menor valorado en la causa.



La Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000, hace un referencia
importante sobre la instruccién del proceso penal del menor. La primera la
necesidad de simplificar y agilizarla, debiendo circunscribirse a la practica de
aquellas diligencias imprescindibles para decidir el sobreseimiento o la acusacion,
que sean distintas de las producidas por la Policia Judicial en el atestado o el
propio Fiscal en la fase preliminar. Y la segunda, que sera la fase de audiencia (la
vista), con mayor importancia que en el procedimiento de adultos, donde se
realizaran los informes y pericias que el caso requiera, evitando el alargamiento de
la instruccion, ya que en este procedimiento no es de aplicacion estricta el
principio de proporcionalidad infraccibn-sancion, por lo que la concreta
determinacion por ejemplo de los dias de curacibn de la victima, no es
imprescindible para deducir la propuesta final del Fiscal.

Con todo, el deseo de una duracion, lo mas breve posible del proceso, no
siempre es conseguible. La dificultad de localizar testigos, la complejidad u
obstaculos para confeccionar un informe o pericia, y las propias insuficiencias de
plantillas, suelen hacer muy complicado el conseguir este tipo de procesos,
objetivo, que por otra parte, es dificilmente compatible con el sosiego y buen
hacer, que es exigible a toda actividad judicial.

Sin embargo esta posicion del Ministerio Fiscal durante la instruccion, no
esta claramente definida, ya que no sélo investiga, sino que participa en
competencias que pudiéramos considerar, siguiendo la distincién antes expuesta,
de actos de instruccién de naturaleza jurisdiccional , ya que puede o no admitir a
tramite una denuncia, no incoar el expediente en virtud del art. 18 0 en su caso
incoarlo. Y como se ha sefialado anteriormente el Juez de Menores interviene
durante la instruccion en determinados supuestos.

Conviene matizar, como sefala la Circular de la Fiscalia General del
Estado, la relacion del Ministerio Fiscal, con relacion al Juez de Menores, no es
JERARQUICA.

Algunos importantes problemas se plantean con la LO 5/2000, y no
resueltos, como es el control de las resoluciones del Ministerio Fiscal durante la
instruccion, ya que conforme a la Circular de la Fiscalia General del Estado las
resoluciones del Ministerio Fiscal son irrecurribles, asi como tampoco aborda el
tema de la forma que ha de revestir las resoluciones que adopta el Ministerio
Fiscal, que conforme a la mencionada Circular se denominan DECRETOS.



EL PRINCIPIO DE LA UNIDAD DEL EXPEDIENTE Y LA COMPETENCIA.

Conforme al art. 96 LOPJ 6/1985 de 1 de julio, establece que en cada
provincia, con jurisdiccion en toda ella y sede en su capital, habra uno o mas
Juzgados de Menores.

Por tanto, en principio la demarcacién es la provincia. El propio art. 96
establece una excepcion “cuando el volumen de trabajo lo aconseje” en cuyo caso
podran establecerse Juzgado de Menores “cuya jurisdiccion se extienda o bien a
un partido determinado o a agrupaciones de partidos, o bien a dos o mas
provincias de la misma Comunidad Auténoma”.

El art. 2,2 LORPM dispone que la competencia corresponde al Juez de
Menores donde se haya cometido el hecho delictivo, sin perjuicio de lo establecido
en el art. 20, 3 de esta Ley. El Juzgado de Menores tendra competencia sobre los
hechos delictivos cometidos por menores en la provincia en que radique. Sera
competente para la instruccion, por tanto, la Seccion de Menores de la Fiscalia de
la Audiencia Provincial o Tribunal Superior de Justicia de la provincia en que
hayan ocurrido los hechos. La competencia para la instruccion se determina
automaticamente a partir del dato de la competencia para el enjuiciamiento.

Si se cometen varios hechos delictivos, y éstos son conexos, habran de
acumularse en un unico procedimiento. Si todos los hechos se han cometido en
una misma provincia, las reglas de competencia no se alteran, pero si se han
cometido en distintas provincias, la LORPM establece un fuero preferente: la
determinacion del érgano judicial competente para el enjuiciamiento se hara
teniendo en cuenta el domicilio del menor, y subsidiariamente, los criterios del art.
18 LECrim.

Las reglas de conexidad deben interpretarse de modo flexible, propiciando
siempre que sea posible la tramitacion conjunta en una misma causa de todos los
hechos que se imputen al menor, con el fin de evitar perturbaciones y posibles
actuaciones contradictorias entre Juzgados distintos.

Estas normas de competencia, sufren dos importantes excepciones:

- Debe tenerse en cuenta el péarrafo 4° del art. 2 afiadido por la Ley
Organica 8/2006, de 4 de diciembre, que otorga al Juzgado Central de Menores de
la Audiencia Nacional, la competencia en materia de terrorismo (art. 571 a 580 del
Caodigo Penal).

- También quedan excepcionadas las reglas generales de la competencia
en cuanto a la regulacion del “habeas corpus”, al atribuir el art. 17, 6 LORPM su
conocimiento al Juzgado de Instruccion.

La acumulacién. Cabe preguntarse hasta qué momento procesal sera
posible acumular hechos.. Parece claro que lo mas conveniente al interés del



menor es que, en la medida de lo posible, en el mismo procedimiento se acumulen
los distintos hechos que le sean imputados con el fin de dar una respuesta
conjunta y proporcionada. La fragmentacion y multiplicacion de procedimientos es
sin duda indeseable. Estos principios se deben en cambio compatibilizar con la
necesidad de racionalizar la tramitacion de los procedimientos, por lo que debe
llegar un momento procesal a partir del cual debe cesar la posibilidad de acumular.
Por lo que la posibilidad de acumular durante la instruccion es armonica y
coherente y podria seguirse como criterio orientativo. Finalizada la instruccién, ya
no debe retrotraerse el procedimiento, pues se generarian retrasos y posibles
indefensiones en cuanto a la necesidad de concretar la imputacion. En todo caso,
para unificar la respuesta educativo-sancionadora siempre podra, en fase de
ejecucion, promoverse un incidente de acumulacion por analogia con lo dispuesto
en los art. 17 t 988 LECrim.

DILIGENCIAS PRELIMINARES.
Fase previa a la instruccion.

Desde el mismo momento en que el Ministerio Fiscal recibe la noticia
criminis (bien por atestado policial, por deduccién de testimonio de los Juzgados
de Instruccién respecto de asuntos en los que también haya intervenidos mayores
y menores, por denuncia del particular,...) necesita pronunciarse sobre la misma,
para ello incoard Diligencias Preliminares, que requiere de los siguientes
presupuestos:

Que los hechos denunciados resulten verosimiles

Que los mismos tengan relevancia penal

Que incriminen a una o varias personas menores de edad (entre 14 a
18 afos).

Respecto de esta fase previa, que no estd expresamente prevista en la
LORPM, existe general acuerdo en denominarla Diligencias Preliminares.

Se trata de un momento muy importante, ya que se van a adoptar una serie
de decisiones que van a afectar directamente al menor, y que solamente se
justifican en tanto existan dudas sobre la concurrencia de los elementos
necesarios para incoar el expediente. Asi:

Archivo por ser el autor menor de 14 afos. En estos casos el Ministerio
Fiscal pierde la competencia para poder actuar, y por lo tanto no es de aplicacion
la LO 5/2000. En estos casos se archivan las Diligencias y se remiten al SAN
(Servicio de Atencion al Nifio), para que adopten las medidas oportunas, art 3
LORPM. En estos casos los perjudicados tendran que recurrir a los Tribunales
ordinarios.

Archivo por prescripcion. Regulados en el art. 10 LORPM, es muy de tener
en cuenta, dado los plazos mas breves que los establecidos en el Codigo Penal,



para la prescripcion de los delitos y las penas, especialmente las faltas, que
prescriben a los tres meses.

Archivo por concurrir una excusa absolutoria. Es evidente, que en la
LORPM, es de aplicacion la excusa absolutoria establecida en el art. 268 Cpenal,
y en los demas supuestos previstos.

Archivo por no constituir infraccion penal. Conforme al art. 16 LORPM
altimo inciso, se procedera al archivo de las actuaciones cuando los hechos no
constituyan delito o no tengan autor conocido. Esta resolucion debera notificarse a
quien la haya formulado. Ademas conforme al art. 269 LECrim, también procedera
el archivo cuando los hechos resulten manifiestamente falsos.

Esta resoluciéon de archivo, debera adoptar la forma de DECRETO. Esta
resolucion es firme, y no puede ser revisada por el superior jerarquico del Fiscal o
mediante recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, ya que no viola
derecho fundamental alguno, al no tener el perjudicado, derecho a la accion penal
en este procedimiento.

En cuanto a su valor de cosa juzgada, la Circular de la Fiscalia General del
Estado, establece que “no constituyen decisiones jurisdiccionales, por lo que no
implica un juicio definitivo sobre el fondo de la cuestién, por lo que nada impide su
revision futura”.

Archivo por no corresponder su conocimiento a la jurisdiccion de menores.
Conforme al art. 21 LORPM *“Cuando el conocimiento de los hechos no
corresponda a la competencia de los Juzgados de Menores, el Fiscal acordara la
remision de lo actuado al 6rgano legalmente competente”.

Cuestiones de competencia. Debe destacarse que el Ministerio Fiscal no podra
plantear cuestiones de competencia a otros organo jurisdiccionales. Lo que si
cabe es que interponga los recursos en cada caso procedentes frente a las
resoluciones de otros jueces (normalmente Juzgados de Instruccion) que no
acepten la remision de las actuaciones que conforme al art. 21 realice el Fiscal. Si
el Juzgado al que se remitan las actuaciones no acepta su competencia y los
recursos interpuestos por el Ministerio Fiscal no son estimados, podra en su caso
plantearse el conflicto por el Juez de Menores en base a lo dispuesto en el art. 33
d) LORPM.

Entre Fiscalias tampoco podran plantearse cuestiones de competencia: si el
Fiscal que recibe el atestado o denuncia entiende que no es territorialmente
competente, habra de enviar las actuaciones a la Seccion de Menores de la
Fiscalia que estime competente, y si a la primera comunicacion no hay acuerdo,
habra de resolver el superior jerarquico comun (Fiscal Jefe del Tribunal Superior
de Justicia comun, y en su defecto, Fiscalia General del Estado).
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DESISTIMIENTO DEL ART. 18 LORPM.

Este precepto es la maxima expresion del principio de oportunidad, ya que
se faculta al Ministerio Fiscal a no ejercer la accion penal existiendo un hecho que
reviste caracteres de delito y un autor conocido, exigiendo la concurrencia de unos
presupuestos (referidos al dmbito objetivo) y unos requisitos (cumplimiento de
ciertas condiciones).

Los textos internacionales aconsejan para resolver los conflictos derivados
de la comisién por un menor de una infraccion penal, que se evite recurrir a los
procedimientos judiciales siempre que sea posible (art. 40, 3 c) de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, regla 11, 1 y 2 de las Reglas de Beijing, resolucion
20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, ...), y se ha hablado del art. 18
como una muestra de desjudicializacion.

Por tanto el art. 18 introduce el principio de oportunidad y representa la
discrecionalidad frente a la legalidad pero una discrecionalidad reglada.

El fundamento del principio de oportunidad no es solo el interés del menor, aunque
a veces son complementarios, sino mas bien la “satisfaccion del interés social”.

Requisitos del desistimiento son:

“Que los hechos constituyan delitos menos graves sin violencia o
intimidacion en las personas o faltas”. Con respecto de las faltas, habra que estar
a lo establecido al Cédigo Penal y a las Leyes especiales, y por tanto dada la
redaccién de este articulo pueden ser objeto de desistimiento todas las faltas,
aunque en las mismas concurra violencia o intimidacion, como por ejemplo ocurre
en las faltas de lesiones. Con respecto a los delitos, establece el art. 18 un doble
requisito: que sean menos graves, por lo que tendremos que acudir al art. 13, 2 en
relacion con el art. 33, 3 Cpenal, y que en su ejecucion no se haya utilizado la
violencia o intimidacién en las personas; se incluye tanto la vis fisica como la vis
compulsiva, pero ha de entenderse ejercida de modo directo contra el sujeto
pasivo del delito, y debe excluirse la ejercida de modo indirecto a través de las
cosas o de terceras personas.

Que el menor no haya cometido con anterioridad otros hechos de la misma
naturaleza. Este requisito incluye tanto a que los hechos cometidos con
anterioridad sean constitutivos tanto de delitos como de faltas. Lo que no exige el
precepto es que el menor haya sido condenado con anterioridad por hechos
analogos, y dada la redaccion del mismo que habla de “hechos” y no a delitos
ejecutoriamente condenados, habrd que incluir todos aquellos de los que el
Ministerio Fiscal hubiere tenido conocimiento por cualquier medio. A este respecto
seria conveniente la creacion de un sistema de registro Unico con comunicacion
inmediata y fluida entre Fiscalias, para que el Fiscal tuviera conocimiento
inmediato de la comision de hechos delictivos en varios territorios de la geografia
nacional.
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Consecuencia del desistimiento, es que el Ministerio Fiscal dara traslado de
lo actuado a la entidad publica de proteccion de menores para la aplicacién de lo
dispuesto en el art. 3 LORPM. Pese a los términos taxativos e imperativos del
precepto, ha de entenderse, con la mayoria de la doctrina y como hace la Circular
1/2000, que dicho testimonio s6lo debera remitirse en los supuestos que de lo
actuado se deriven indicios para pensar que el menor pueda encontrarse en una
situacion de riesgo o desamparo que precisa de medidas de proteccion en el
orden civil.

Este art. 18 ha sido modificado por la LO 8/2006, de 4 de diciembre, de tal
forma que si el Ministerio Fiscal decide el desistimiento de la incoacién del
expediente, al haberse acumulado conforme a esta ley el ejercicio de las acciones
civiles y penales en un mismo procedimiento, y al haber desaparecido la antigua
mal llamada “pieza de responsabilidad civil’, en el caso de que se hubieran
producidos algun tipo de dafios y perjuicios a reclamar por el perjudicado, no le
guedard mas remedio a éste que acudir a la jurisdiccion civil ordinaria para su
reclamacion. De ahi que el propio art. 18 establece la obligacion del Ministerio
Fiscal de comunicar a los ofendidos o perjudicados conocidos el desistimiento
acordado.

En el mismo sentido el actual art. 4 paf. 6° determina: “En especial, cuando
el Ministerio Fiscal, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 18 de esta Ley, desista
de la incoacion del expediente debera inmediatamente ponerlo en conocimiento de
las victimas y perjudicados haciéndoles saber su derecho a ejercitar las acciones
civiles que les asisten ante la jurisdiccion civil”.

INSTRUCCION DEL PROCEDIMIENTO.
INCOACION DEL EXPEDIENTE. ART. 16 LO5/2000.

Comienza el art. 16 sefalando: 1. Corresponde al Ministerio Fiscal la
instruccién de los procedimientos por los hechos a los que se refiere el art. 1 de
esta Ley. 2. Quienes tuvieren noticia de algun hecho de los indicados en el
apartado anterior, presuntamente cometido por un menor de dieciocho afos,
deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal, el cual admitird o no a
tramite la denuncia, segun que los hechos sean o no indiciariamente constitutivos
de delito; custodiara las piezas, documentos y efectos que le hayan sido remitidos,
y practicarq, en su caso, las diligencias que estime pertinentes para la
comprobacion del hecho y de la responsabilidad del menor en su comision,
pudiendo resolver el archivo de las actuaciones cuando los hechos no constituyan
delito o no tengan autor conocido. La resolucion recaida sobre la denuncia deberéa
notificarse a quienes hubieren formulado la misma.

Varias son las objeciones que los comentaristas hacen de este articulo, una

de ellas es que se encomiendan al Fiscal funciones de Secretario-Instructor, ya
gue asume algunos cometidos que tradicionalmente son competencia de los
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Secretarios; si bien a este respecto hay que tener en cuenta la LO 9/2000 de 22
de diciembre, que en su art. 7, 2 da una nueva redaccion al art. 473, 1 LOPJ al
establecer que “Los Secretarios judiciales ejercen la fe publica y...asisten..a la
Seccién de Menores de las Fiscalias en el ejercicio de sus funciones”, y en el art.
473, 3 que establece que corresponde a los mismos la guarda y depdésito de
documentacion, archivos, ... Ademas el art. 476 en su apartado 5° disponia que
cuando existan, las Secretarias de las Secciones de Menores de las Fiscalias se
cubriran con funcionarios de la segunda categoria. En caso contrario, seran
asistidas por los Secretarios de los Juzgados de Menores. Esta reforma justifico la
existencia de los Secretarios Judiciales en las Fiscalias de Menores al atribuirsele
al Ministerio Fiscal funciones instructoras, y por tanto debian de asistir en los
mismos términos que a los érganos judiciales que actualmente tienen asumida la
instruccion.

Pero la creacion de la figura del Secretario en las Secciones de Menores de
Fiscalia dio lugar a fuertes criticas, ya que con esta ubicacion se desnaturalizaba
su funcién y naturaleza juridica, se partia de que en las Fiscalias no habia
necesidad de fe publica judicial, ademas de que se rechazaba la idea de que el
Secretario Judicial pudiera expedir testimonios de actuaciones no estrictamente
judiciales.

Lo cierto y verdad es que la formula de asistencia sustituida por parte de los
secretarios de los Juzgados de Menores genero disfunciones e insatisfacciones.

Pero la reforma operada por la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de
modificacion de la LOPJ da una nueva regulacion a la figura del Secretario. Asi el
actual art. 453 (antiguo art. 473) omite a cualquier referencia al Secretario en las
Secciones de Menores, lo que en definitiva ha supuesto su desaparicion.

Esta desaparicion de la figura del Secretario, no deberia tener ninguna
incidencia practica en la labor investigadora del Ministerio Fiscal, dado la
presuncién de autenticidad de que constan las actuaciones realizadas por el
Ministerio Fiscal (art. 5 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal), siempre y
cuando se practiquen por el propio Fiscal, o bien bajo su direccion y en su
presencia.

Asi recientemente el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre el valor de las diligencias instructoras del Fiscal: la STC
206/2003, de 1 de diciembre les otorga un valor netamente superior a las
diligencias puramente gubernativas o policiales sin que este plus effectum esté
anudado a la intervencion del Secretario, recordando asi que la posicion
institucional del Ministerio Fiscal es muy distinta de la de la policia, ya que se trata
de un o6rgano integrado con autonomia funcional en el Poder Judicial y que ejerce
sus funciones conforme al art. 124, 2 Const, con sujecion en todo caso, a los
principios de legalidad e imparcialidad.
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Conforme a la Circular 1/2000, el expediente de reforma se abre “con un
acuerdo formal de incoacion pronunciado por el Fiscal en forma de DECRETO que
se fundamenta:

conocimiento del Ministerio Fiscal de la noticia criminis

gue los hechos sean constitutivos de delito o falta

gue se hayan cumplido las condiciones de procedibilidad, en su caso
exigibles

gue los hechos no estén prescritos

gue tengan visos de verosimilitud

gue esté identificado el autor y éste tenga entre 14 y 17 afios en la fecha de
comision de los hechos

gue reuniendo los requisitos del art. 18 el interés del menor no haga
aconsejable el desistimiento.

Las vias de recepcidon de la noticia no presentan singularidad alguna en
relacién con los procesos penales de adultos, y puede tomar conocimiento de la
existencia de hechos presuntamente constitutivos de delito o falta bien por medio
de atestado policial, con o sin detenido, bien por oficio remisorio de actuaciones
administrativas o judiciales, bien por denuncia de particular o incluso por
notoriedad misma del hechos si éste ha adquirido difusion en los medios de
comunicacion social, pues aunque la Ley nada prevé al respecto, el Fiscal puede
incoar de oficio las actuaciones procesales.

Quiza las especialidades mas importantes sobre el régimen general de la
LECRm, de aplicacién supletoria segun la Disposicion Final Primera, sean las
relativas a lo que la Circular FGE denomina un cambio trascendental en la
legitimacion activa del Fiscal, desvinculandolo de las condiciones generales de
procedibilidad de los art. 105y 275 LECrim. Ya que ambas previsiones de caracter
general quedan exceptuadas en el especifico ambito de la LORPM, que, al
imponer la aplicacion de su régimen de instruccion y enjuiciamiento a toda clase
de delitos y faltas sin excepcion alguna por razén de su naturaleza, hace extensiva
a los delitos privados la prohibicién del ejercicio de la accién penal por particulares
y el impulso de oficio. Por lo que:

Delitos privados: En las injurias y calumnias no sera de aplicacion lo
dispuesto en los art. 105 y 275 LECrim (prohibicién al Fiscal de ejercitar la accion
penal e impulso del proceso como carga del ofendido. Esto significa que
corresponde al Fiscal ejercitar la accion penal por delitos de injurias y calumnias
cometidos por menores, conservando el ofendido su poder de disposicion sobre la
misma, pues de una parte, no se puede perseguir el delito sino a su instancia y de
otra, puede otorgar su perddn en cualquier momento del proceso, extinguiendo la
responsabilidad penal. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso del
principio de oportunidad, especialmente indicado para este tipo de infracciones.
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Delitos semipublicos: El Fiscal no podra incoar expediente si no se cumple
el presupuesto de la denuncia por el legitimado (la denuncia ha de proceder del
agraviado o de su representante legal), y debera proceder al archivo por no
concurrir las condiciones de procedibilidad legalmente exigibles, con la excepcion
de los delitos de agresion, acoso y abuso sexual, donde el Fiscal valorara los
intereses en conflicto para abrir o no el expediente mediante un Decreto motivado
donde expresara las razones que le mueven a ordenar la prosecucion del
procedimiento.

Celeridad de lainstruccion.

Es innegable, y es aspiracion de todos los intervinientes en la justicia de
menores, que la tramitacion de los asuntos debe ser lo mas réapida posible. La
celeridad en la instruccion ha sido una preocupacién constante de los Fiscales
intervinientes en la jurisdiccion de menores, hasta el reciente requerimiento (mayo
2002) de la Inspeccion de la FGE recabando de los Fiscales de las Secciones de
Menores opiniones sobre posibles formas de agilizacion del procedimiento, y en
especial, sobre la posibilidad de celebracién de juicios inmediatos y convocatoria
directa a la audiencia en infracciones constitutivas de falta con informe oral del
Equipo Técnico.

DILIGENCIAS DE INSTRUCCION. EN ESPECIAL, DETERMINACION DE LA
EDAD, IDENTIFICACION DEL MENOR, RUEDAS DE RECONOCIMIENTO.
PRUEBA PRECONSTITUIDA.

Determinacién de la edad.

En la actualidad, los sujetos destinatarios de la LORPM, conforme al art. 1,
1 de la misma, son los mayores de 14 afios y menores de 18 afios, que son los
destinatarios naturales de la Ley, y a los que denomina propiamente menores y
respecto de los cuales, sin excepcién alguna, se ha de aplicar el régimen juridico
gue se establece en la Ley.

De conformidad con la Disposicion Transitoria Unica de la Ley Orgéanica
9/2000, de 22 de diciembre, suspendié la aplicacion de la LO 5/2000, de 12 de
enero, en lo referente a los infractores de edades comprendidas entre los 18 y 21
afos, por un plazo de dos afios, desde la entrada en vigor de la misma. Con
posterioridad, y por Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, y en su Disposiciéon
Transitoria Unica, vuelve a prorrogar el plazo de vigencia de la Ley, para estos
infractores, y suspende su aplicacion hasta el 1 de enero de 2007.

Finalmente la Ley Organica 8/2006 de 4 de diciembre ha suprimido definitivamente
la posibilidad de aplicar a los mayores de 18 afios y menores de 21 la ley del
menor.

15



De ahi, que adquiera especial trascendencia la determinacion de la edad
del menor infractor, requisito imprescindible especialmente en el caos de su
detencion, ya que ello podria derivar en la incompetencia del Fiscal de guardia,
sobre todo para la solicitud de alguna medida cautelar, lo que supondria la puesta
a disposicion del detenido ante el Juez de Instruccion de guardia, caso de ser
mayor de 18 afos, o incluso la imposibilidad de solicitar medida cautelar de
reforma alguna, caso de menores infractores de 14 afos, y en su defecto, la
adopcion de alguna medida de proteccion si procediere.

El art. 5, 3 LORPM determina que el momento de comision del ilicito penal
sera el que determine la edad del sujeto infractor.

Y por su parte el art. 375 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, establece
qgue para acreditar la edad del procesado, bastara con el Documento Nacional de
Identidad, pasaporte o cualquier otro documento identificativo y si subsistieren las
dudas sobre la edad del sujeto se traerd al expediente la certificaciéon de su
inscripcion de nacimiento en el Registro Civil, o de su partida de bautismo, si no
estuviere inscrito en el Registro.

Si no fuera posible la determinacién de la edad por cualquiera de los documentos
antes referidos, se sustituira por el informe que acerca de la edad de los mismos, y
previo su examen fisico dieren los Médicos forenses o los nombrados por el Juez.

Asimismo el art. 785, 3° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala que
“En las declaraciones se resefiard el Documento Nacional de Identidad de las
personas que las presten. Cuando por tal circunstancia o por cualquiera otra no
ofreciere duda la identidad del imputado y conocidamente tuviere la edad de
dieciocho afos se prescindira de traer a la causa el certificado de nacimiento. En
otro caso, se unira dicho certificado y la correspondiente ficha dactiloscopica.”

Por todo ello, resulta trascendental determinar la edad del menor detenido.
Y recabar este dato resulta especialmente importante tratdndose de menores
extranjeros detenidos. De ahi que haya sido necesario que por medio de la
Instruccion 2/2001, se hayan dado las normas precisas acerca de la interpretacion
del actual articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, sobre los derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia, y su integracion social, modificada por la Ley
Organica 8/2000 de 22 de diciembre.

Este articulo 35, en su apartado 1° establece que, cuando los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de
edad no pueda ser establecida con seguridad, este hecho sera puesto “en
conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacién de la
edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que, con
caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias.”

Como han sido varias las dudas interpretativas de este articulo, se ha

hecho necesario poner de relieve que este articulo no se esta refiriendo al
supuesto de extranjeros indocumentados detenidos por la comision de un delito.
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Ya que en este caso, lo procedente es ponerlos a disposicion del Juez de
Instruccion de guardia, que es el Unico competente, de igual forma que si se
tratase de ciudadanos espafioles para ordenar la practica de las diligencias
encaminadas a determinar su edad.

Ya que como se ha sefialado anteriormente el art. 375 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal atribuye esta competencia claramente al Juez instructor.
De ahi que de conformidad con el art. 789, 5, 3° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal establezca que si todos los imputados fueren menores, se inhibira a favor
del 6érgano competente, es decir, del Ministerio Fiscal.

En idéntico sentido, el art. 16, 5 LORPM dispone que cuando el hecho
hubiese sido cometido conjuntamente por mayores de edad penal y por menores
“el Juez de Instruccion competente para el conocimiento de la causa, tan pronto
compruebe la edad de los imputados, adoptard las medidas necesarias para
asegurar el éxito de la actividad investigadores respecto de los mayores de edad y
ordenara remitir testimonio de los particulares al Ministerio Fiscal.”

De ahi que corresponda al Juez de Instruccion y no al Ministerio Fiscal
acreditar la edad de aquellos a quienes se impute la comision de un delito, ya se
trate de espafoles o extranjeros, cuando exista duda sobre la misma.

Esta misma postura fue la mantenida por la Circular 1/2000, conforma a la
cual el Fiscal deberéa recurrir las resoluciones de los Jueces de Instruccion por las
gue se inhiban a favor de la Fiscalia de Menores “si existe duda razonable de la
verdadera edad del inculpado y no se han agotado los medios de prueba
disponibles, pues los érganos de la jurisdiccion penal de adultos no deben declinar
su competencia sin previa certeza del dato de la edad del inculpado.”

Por su parte la Circular 1/2000 expresamente recoge: “Si pese al diligente
agotamiento de los medios de prueba, subsiste la duda razonable acerca de la
minoria de edad del inculpado habra de aceptarse la remision a la Fiscalia de
Menores, pues ante el riesgo potencial de sujetar a un menor de edad a un
sistema procesal y penal legalmente improcedente debe optarse por la solucion
menos arriesgada, que es la aplicacion de las normas reguladoras de la
responsabilidad penal de menores, particularmente en un estado de cosas como
el presente, en el que la aplicacibn de esas normas se extiende
condicionadamente a favor de adultos de hasta 20 afios.

Si la duda no despejada es en torno a si el sujeto tenia 0 no cumplidos los
14 afos de edad al ejecutar los hechos, dicha duda se dirimird en sentido
favorable al menor y no se le exigira responsabilidad penal, debiendo el Fiscal
dictar Decreto de Archivo de las Diligencias Preliminares con remision de lo
actuado a la entidad de proteccién correspondiente.”
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La forma mas habitual de acreditar la edad del detenido, cuando no sea
posible acreditarlo por cualquiera de los documentos oficiales admitidos, sera
mediante la practica de la prueba oseométrica.

En cuanto a la naturaleza de esta conduccién del menor al centro sanitario, y la
permanencia en el mismo en tanto no haya sido determinada su edad, es una
situacion de privacion de libertad, que no detencién, analoga a la contemplada en
el art. 20,2 de la Ley Orgéanica 1/1992, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana.
Por lo que dicha situacion no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario.

Por lo que se refiere a la necesidad o no de la asistencia Letrada, para la
practica de esta diligencia, se ha determinado su no obligatoriedad, ya que de
conformidad con el art. 520, 2 c) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, esta
asistencia de Abogado, tan solo se establece en las diligencias policiales o
judiciales de declaracion e intervenga en todo reconocimiento de identidad de que
sea objeto.

Determinacion de la edad de menores extranjeros no detenidos.

En cuanto a las actuaciones del Fiscal de guardia en materia de proteccion
de menores, y para dar cumplimiento a lo preceptuado en el art. 35 de la Ley
Organica 4/2000 cuando se localice “a un extranjero, indocumentado, cuya
minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad”, “si las pruebas arrojan
como resultado que el extranjero es menor de edad, debera ser ingresado en un
Centro de Proteccion de Menores”, es necesario por tanto, que por las distintas
Fiscalias se proceda una vez puesto en conocimiento del Fiscal de Guardia
(comunicaciéon que puede realizarse de cualquier forma: via fax, telefbnicamente,
...) por los responsables locales y provinciales de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado de la localizacién de un menor necesitado de proteccion, se
den las instrucciones precisas y necesarias para como actuar, siendo la primera
actuacion a practicar la determinacién de la edad del menor, especialmente a
través de las pruebas oseométricas (pruebas radiolégicas), ya que en ningin caso
se procedera al internamiento en un Centro de Proteccion de Menores de un
presunto menor antes de determinar su edad por las pruebas radiol6gicas
correspondientes.

Para ello es necesario una adecuada coordinacion entre las Fuerzas de
Seguridad, instituciones sanitarias, y el Servicio de Atencién al Nifio o servicio
administrativo equivalente, siendo necesaria la elaboracion de un protocolo de
actuacion al que deberan atenerse todos los organismos intervinientes.

Para ello es necesario el establecimiento de una relacion de centros
sanitarios, especialmente de aquellos que dispongan de un servicio de urgencias
radiol6gicas operativo durante las veinticuatro horas del dia, y de centros de
proteccion previstos para tal fin, estando condicionado su ingreso al lugar donde
haya sido localizado geograficamente el menor, asi como a la capacidad maxima
del centro. Ya que en el supuesto de que en el centro mas préximo al lugar donde
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haya sido localizado el presunto menor no hubiese, en ese momento, plazas
disponibles, habrd de contactar con otro dentro de la lista, respetandose la
prioridad por localizacion geografica.

Cuando las pruebas arrojen como resultado que el extranjero es menor de
edad, debera ser ingresado en un Centro de Proteccion de Menores (siempre y
cuando precise de una medida de proteccion), circunstancia que igualmente
deber&a ser comunicada con la mayor brevedad posible, via fax, a la Fiscalia de
Menores.

Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad entregaran en el
Servicio de Atencion al Nifio o en el Centro de Proteccion el resultado de la prueba
oseométrica y el atestado o documentacibn en la que se recogen las
circunstancias en las que se produjo. la localizacion del menor. Sin perjuicio de
presentar o enviar mas adelante a la Fiscalia la documentacion pertinente.

Por lo general estas pruebas médicas no suelen establecer con certeza la
edad exacta, sino que establecen una edad aproximada que fijan unos extremos
minimos 0 maximos, y con escaso margen de error la verdadera edad del sujeto,
por lo que a falta de otros datos, y a efectos de determinar si éste es mayor o
menor, habra que estar a la edad establecida en el limite inferior.

En todo caso, las dificultades interpretativas s6lo podran ser solventadas a favor
del menor.

Una vez determinada la minoria de edad, la designacion del centro de
proteccién en el que habran de quedar ingresados, es competencia de la entidad
publica de proteccion y no del Fiscal de Menores de guardia.

Identificacion del menor.

Al igual que la determinacion de la edad, la identificacion del menor infractor
adquiere especial trascendencia, si bien no con la misma intensidad que la edad,
ya que si bien, con caracter general, dicha identidad ha de quedar solventada
durante la fase de investigacion policial, nada impide que la misma pueda estar
debidamente acreditada durante la fase instructora del Fiscal.

Evidentemente, no adquiere la misma importancia que la determinacién de
la edad, ya que mientras la determinacion de la edad constituye un criterio para
determinar la competencia del 6rgano instructor (Fiscal o Juez de Instruccion, o
incluso la incompetencia de ambos, en caso de menores de 14 afios), no asi la
identificacion del menor, ya que no existe ningun inconveniente en que
debidamente acreditada la intervencién de un menor en un hecho delictivo, y que
la edad de dicho menor entra dentro de la franja de entre 14 a 17 afios, pueda
intervenir el Fiscal de Menores de guardia, caso de producirse su detencion, y
decidir acerca de la libertad o no del mismo, ya que en cualquier fase posterior del
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procedimiento pueden aportarse los datos correctos de filiacion del mismo, que
incluso pueden ser distintos a los inicialmente suministrados, pero no constituye
un tramite a realizar de manera inexcusable durante el servicio de guardia.

De todas formas, es criterio mayoritario, que para el trdmite de alegaciones
el menor de que se trate deba estar totalmente identificado y no ofrezca duda
alguna su identidad.

Por su parte, la Orden General de la Direccion General de la Policia de 12
de enero de 2001, establece los siguientes principios, en sus apartados 22 a 24,
en cuanto al tratamiento que ha de darse a los registros policiales de menores:

“La obtencion e incorporaciéon de informacion referida a menores, a los ...
Bancos de Datos, se realizara de manera ordinaria, salvo que el Ministerio Fiscal
ordene lo contrario para cada caso concreto. Dichos registros s6lo podran ser
usados con fines de proteccion e identificacion de menores y para posibilitar el
buen desarrollo de las investigaciones policiales”

“La obtencion de la resefa policial de menores se realizara por personal de
Policia Cientifica y estara referida a datos biograficos, impresiones decadactilares
y fotografia. Para la obtencion de dichas resefias... se tendran en cuenta los
siguientes criterios:

no indicacion en contrario por parte del Ministerio Fiscal,

de manera ordinaria, para menores infractores entre 14 y 18 afios,
especialmente en el caso de menores entre 16 y 18 afos, autores de delitos
violentos, sexuales o terroristas”.
Igualmente se restringe el acceso a la consulta de estas resefias a la Policia
Cientifica y al GRUME, diferenciandolas del resto de las resefias que aparecen en
las bases de datos.

Por su parte la Ley de extranjeria 4/2000, en su art. 35, 5 dispone: “Los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado adoptaran las medidas técnicas
necesarias para la identificacién de los menores extranjeros indocumentados, con
el fin de conocer las posibles referencias que sobre ellos pudieran existir en
alguna institucion publica nacional o extranjera encargada de su proteccion”, y
establece una prohibicion: “Estos datos no podran ser usados para una finalidad
distinta a la prevista en este apartado”.

Igualmente para facilitar la identificacion de los menores extranjeros, el art.
60 del Reglamento de Extranjeria, aprobado por Real Decreto de 20 de julio de
2001, prevé la creacion en la Direccion General de la Policia, de un Registro
Central de Extranjeros, y separadamente de un Registro de Menores Extranjeros
en situacion de desamparo a efectos puramente identificadores. En este registro,
gue incluira sélo a los menores en desamparo y por tanto tutelados por una
entidad publica, constardn entre otros los siguientes datos: su impresion
decadactilar, su fotografia y el resultado de la prueba ésea de determinacion de la
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edad; asimismo, constaran otros datos que puedan facilitar en su caso las
investigaciones previas a la repatriacion, como la nacionalidad, el nombre de los
padres, el lugar de nacimiento y la ultima residencia del pais de procedencia.

De ahi que se prevea la utilizacién por parte de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado de las medidas técnicas necesarias para identificar a los
menores extranjeros indocumentados a través de referencias que sobre los
menores puedan existir en alguna institucion publica, nacional o extranjera,
encargada de su proteccion. Si bien en estos casos no pueden ser utilizados con
una finalidad distinta a la identificacion del menor.

Ruedas de reconocimiento.

La rueda de reconocimiento, es una diligencia de instruccién, directamente
encaminada a la identificacion del menor, ya que la acreditacion de la identidad de
la persona es un requisito esencial y presupuesto del proceso, y previo a los
demas.

Para esta acreditacion se pueden utilizar:
Reconocimiento espontaneo
Reconocimiento fotogréafico
Reconocimiento en rueda
Reconocimiento en el juicio oral.
Captacién de la imagen del delincuente mediante fotografia o video
obtenida en el momento de ejecucién del delito.
Identificacion por medio no visuales: por huellas, por la voz, huella del
calzado,...

El art. 368 LECrim. Dispone que: “Cuantos dirijan cargo a determinada
persona deberan reconocerla judicialmente, si el Juez instructor, los acusadores o
el mismo inculpado conceptian fundadamente precisa la diligencia para la
identificacion de éste ultimo, con relaciébn a los designantes, a fin de que no
ofrezca dudas quien es la persona a que aquéllos se refieren”.

Los art. 369 y 372 establecen la forma de llevarla a cabo y ciertas
precauciones para que los detenidos o presos no alteren su “persona o traje”.

El art. 2 del Reglamento de la Ley Organica 5/2000, aprobado por Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio, en su art. 2 relativo a la Actuacién de la Policia
Judicial, establece a este respecto en su péaf. 2°: “Cuando para la identificacion de
un menor haya de acudirse a la diligencia de reconocimiento prevista en el art. 369
LECrim, dicha diligencia solo podra llevarse a cabo con orden o autorizacion del
Ministerio Fiscal o del juez de menores segln sus propias competencias.
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Para la préactica de la diligencia de reconocimiento, se utilizaran los medios

gue resulten menos dafinos a la integridad del menor, debiendo llevarse a cabo
en las dependencias de los Grupos de Menores o en las sedes del Ministerio
Fiscal o autoridad judicial competente. La rueda deber& estar compuesta por otras
personas, menores 0 no, conforme a los requisitos de la LECrim.
Cuando la rueda esté compuesta por otros menores de edad, se debera contar
con su autorizacion y con la de sus representantes legales o guardadores de
hecho, a salvo el supuesto de los mayores de 16 afios no emancipados y de los
menores emancipados en que sea de aplicacion lo dispuesto para las limitaciones
a la declaracion de voluntad de los menores en el art. 2 de la Ley Organica
1/1996, de proteccion juridica del menor.

Hoy se ha llegado a la conclusion de que la practica de dicha diligencia
resulta necesaria en aquellos supuestos en que existan dudas sobre la identidad
del presunto autor del hecho, asi como su realizacion por parte de la Policia
Judicial, suponen una serie de ventajas, como la mayor capacidad operativa de
dicha institucion y su celeridad en su préactica, lo que es del todo punto
recomendable dado las posibilidades de cambios fisicos en los menores que han
de ser reconocidos.

Hoy es opinion dominante, que la rueda de reconocimiento no afecta a
derechos fundamentales, negandosele igualmente su condicion de prueba
preconstituida o anticipada, por lo que su practica se permite a la Policia Judicial,
y con mayor motivo, al Ministerio Fiscal.

El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 42, de 25 de Abril de
2000, admite su practica en el procedimiento de menores por los motivos
siguientes:

No conculca el derecho al honor, intimidad y propia imagen del menor.

No atenta al interés del menor por sentirse etiqguetado como delincuente ni

causa una

especial perturbacion a otros nifios que deban componerla.

No es preciso que se lleva a efecto entre menores que se encuentren

sometidos a medidas de internamiento ni que se les haga perder excesivo

tiempo ni que a los menores integrantes de la rueda se les haga sujetar un

namero.

Pueden integrarla incluso mayores de dieciocho afios si se cumplen las

exigencias del art. 369 LECrim.

Sin embargo, no se puede negar de la dificultad en la practica d este
diligencia, especialmente en los casos en que la rueda esté compuesta de otros
menores de edad, ya que en estos casos se debera contar con su autorizacion y
con la de sus representantes legales o guardadores de hecho o de derecho, y si
se trata de menores que se encuentren internados debera de contarse con la
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autorizacion de las personas que los representen en los referidos centros, y cada
vez son mas los centros que se niegan a otorgar la referida autorizacion.

La prueba preconstituida.

Una de las dificultades que se plantean con frecuencia, durante la
prestacion del servicio de guardia, dada la inexistencia en Espafia de tradicion en
que la instruccién de los procedimientos sea atribuida al Ministerio Fiscal, que
siempre le ha sido asignada al Juez de Instruccion, y dado que la Ley Organica
5/2000, atribuye, aunque no por primera vez (ya que la Ley 4/1992, ya le
encomendd esta instruccion), esta instruccion del procedimiento al Ministerio
Fiscal, art. 16, 1, es la duda de si cabe una equiparacion total de cuando los textos
legales, especialmente la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hablan del Juez
instructor, sea totalmente trasladable al Ministerio Fiscal instructor, o por el
contrario hay determinadas actuaciones que no obstante hayan de practicarse
durante la instruccion Necesariamente precisen de la intervencion judicial. Ademas
de que en muchas ocasiones, estas situaciones se complican mas, cuando no
so6lo la ley habla de Juez instructor, sino que ademas la resolucién que habra de
dictarse ha de adoptar la forma de Auto. De ahi, que algunos Jueces de Menores,
entiendan que las referencias de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre todo,
hacen al érgano instructor, deban entenderse, salvo las excepciones contenidas
en el art. 23, 24 y 28 LORPM, al Ministerio Fiscal.

En este aspecto, especial importancia adquiere la practica de la prueba
preconstituida, a la que se refieren los art. 448 y 449 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, médxime cuando la misma se encuentra dentro del Libro Il de la Ley de
Enjuiciamiento correspondiente con “Del sumario”.

Hay que resaltar que la llamada prueba preconstituida, es aquella que no es
reproducible en el juicio oral, y la fuerza probatoria de las declaraciones prestadas
en esta clase de pruebas, y para que su estimacion por el Juez sea mas fiel y
cabal, se requiere que su practica se realice a presencia temporal e
inmediatamente del propio Juzgador, es decir, con exquisita inmediacion.

En este sentido, la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1989, de 8
de marzo, refiere que las diligencias de investigacion del Fiscal no precisan del
aval del Secretario Judicial que da fe de ellas porque no han de hacer prueba,
carecen del valor probatorio de las diligencias practicadas de forma contradictoria
ante el Juez de Instruccién. No obstante, todas las diligencias que el Ministerio
Fiscal practique o que se lleven a cabo bajo su direccion, gozan de la presuncion
de autenticidad, art. 5 del Estatuto del Ministerio Fiscal.

La Circular 1/2000, y dentro del enunciado “Otras decisiones
jurisdiccionales relacionadas con la instruccion” establece que se debe
excepcionar de la regla general de que los actos de instruccion corresponden al
Ministerio Fiscal, “la practica de la prueba anticipada, por la necesidad de
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inmediacion judicial en su produccion. Por aplicacién supletoria de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (Disposicion final primera de la LORPM), especialmente
de sus art. 448 y 449, las partes podran dirigirse al Juez para anticipar cualquier
prueba que por razones ajenas a su voluntad no pueda previsiblemente ser
practicada en la audiencia”.

Esta es también la doctrina constitucional, que establece como regla
general, que la Unica prueba que puede desvirtuar la presuncion de inocencia es
la efectuada en el juicio oral bajo los principios de contradiccion, publicidad e
inmediacion (SSTC 31/1981, 201/1989, 161/1990, y 283/1994, entre muchas
otras). Y sigue manteniendo, que dicha regla general es susceptible de sufrir
determinadas restricciones en los supuestos de prueba sumarial preconstituida,
siempre y cuando dichos actos de prueba se hayan obtenido con estricta
observancia de los siguientes requisitos (STC 3/12/89):

Material: que versen sobre hechos que por su fugacidad no puedan ser
reproducidos en dia de la celebracion del juicio oral.

Subjetivo: que sean intervenidos por la Unica autoridad dotada de la
suficiente independencia para generar actos de prueba, cual es el Juez de
Instruccion.

Obijetivo: cual es la necesidad de que se garantice la contradiccién, para lo
cual siempre que sea posible se le ha de permitir a la defensa la posibilidad de
comparecer en ejecucion de dicha prueba sumarial a fin de que pueda interrogar
al testigo o preguntar al perito infungible.

Formal: como es la exigencia, de un lado, de que el régimen de ejecucion
de la prueba sumarial sea el mismo que el del juicio oral, asi como que su objeto
sea introducido en dicho juicio publico mediante la “lectura de documentos”.

Ya que se considera que estamos ante verdaderos actos de prueba y no
ante actos de investigacion. De ahi que parece que lo correcto es que se realice
con la inmediacién del Juez de Menores.

Diligencias propuestas por el Letrado del menor y diligencias restrictivas de
derechos fundamentales.

Una de las novedades mas importantes introducidas por la LO 5/2000,
respecto a la LO 4/92, y un avance importante en la garantia de los derechos
procesales, es la posibilidad de solicitud de diligencias por parte de la defensa del
menor, establecida en el art. 26 10 5/2000.

El Fiscal debe resolver motivadamente, con forma de Decreto, sobre lo

solicitado y lo notificara al Letrado y lo comunicara al Juez de Menores. Contra la
denegacion de la practica de una prueba por el Fiscal no cabe recurso, pero el
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perjudicado puede volver a solicitarla ante el Juez de Menores, en cualquier
tiempo, y en caso de negativa del Juez, su resolucién si es recurrible, por medio
de los recursos ordinarios.

Es diligencia obligatoria para el Fiscal, la solicitud del Letrado de recibir
declaracion al menor, salvo en el caso de que se hubiere declarado la conclusion
del expediente y el mismo se haya remitido al Juzgado.

La CFGE, respecto a las diligencias que solicite el Letrado del menor, les
aplica el mismo criterio restrictivo que a la propia instruccion del Fiscal y estima
gue dicho ejercicio no ha de ser entendido como ilimitado, debiendo valorar el
Fiscal la pertinencia y utilidad de las propuestas y rechazar razonadamente
aguéllas que supongan repeticiones o no aporten nada al procedimiento.

De toda formas lo que si es de todo punto aconsejable es evitar en la
medida de la posible la existencia en un mismo procedimiento de dos
instrucciones paralelas, una la del Fiscal y otra la del Juez.

Cuando el Juez de Menores acuerde la préactica d las diligencias solicitadas
por la densa, debera hacerlo con citaciéon de todas las partes personadas, y a la
vista del resultado de esta actividad probatoria el Juez dara nuevo traslado al
Fiscal y defensa, y en su caso al perjudicado personado, con el fin de que se
pronuncien sobre el mantenimiento o la modificacion de sus escritos iniciales,
resolviendo definitivamente por auto sobre la celebracion de la audiencia o sobre
el sobreseimiento de las actuaciones.

En el caso, de que las diligencias solicitadas por el Letrado afecten a
derechos fundamentales, se pediran al Ministerio Fiscal y si éste las estima
necesarias las pedira al Juez, y en el caso de que el Fiscal rechazase su practica,
el Letrado las puede reproducir directamente ante el Juez.

Este principio, ademas viene recogido en el art. 23 LORPM, donde se
establece que el Ministerio Fiscal no podra practicar por si mismo diligencias
restrictivas de derechos fundamentales, sino que habr& de solicitarlas al Juzgado.
El Juez resolvera sobre esta peticion por auto motivado.

Este precepto no es sino la concrecion del principio de exclusividad
jurisdiccional para la adopcion de estas medidas: autorizaciones de entrada y
registro, autorizacién de intervencion de las comunicaciones, autorizacion para
ciertas intervenciones corporales, para filmacion en lugares privados, para registro
de libros y papeles, ...

La declaracion de secreto del expediente, aparece regulada en el art. 24, en
términos similares a como se regula en el Sumario, en los art. 301 y 301 LECrim.
La solicitud puede provenir del Fiscal, del menor o de su familia. Quizas deba
entenderse también incluida la peticion del Letrado del menor e interpretarse
restrictivamente el término familia.
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MEDIDAS CAUTELARES.

El principio del superior interés del menor impregna toda la LORPM vy
también se encuentra recogido en el régimen establecido para la adopcion de
medidas cautelares y asi se afirma en la Exposicion de Motivos de la misma que
“la adopcién de medidas cautelares sigue el modelo de solicitud de parte, en
audiencia contradictoria, en la que debe valorarse especialmente, una vez mas, el
superior interés del menor”.

Por lo que respecto de los menores, la imposicion de las medidas no parece
gue sea manifestacion del “ius puniendi” sino ejercicio de una facultad
sancionadora encaminada a educar y socializar al menor. Lo que se imponen no
son penas sino medidas de caracter socializador que solo en los casos mas
extremos son privativas de libertad. La medida es elegida ademas en funcion de
las caracteristicas del menor, y no so6lo por la gravedad del hecho. La
proporcionalidad, entre gravedad del hecho y consecuencia sancionadora se
difumina.

En definitiva, el superior principio del interés del menor, hace que
materialmente la ley responda a fines propios y a principios diferentes, en
ocasiones contrapuestos a los del derecho penal de adultos. Ya que en el derecho
penal de adultos la prevencion especial y general son sus fines principales, siendo
la reinsercion social un afiadido, mientras que en el derecho de menores lo basico
es el aspecto socializador, mientras que la prevencion general y especial son
aspectos accesorios, pero necesariamente también presentes.

Algunos problemas han existido a la hora de determinar el procedimiento
aplicable para la adopcion de algunas de las medidas cautelares legalmente
previstas, es decir, si todas ellas necesitan de la celebracibn de una
comparecencia; ademas de que suscita problemas interpretativos el determinar
para qué tipos de delitos es posible adoptar la medida de internamiento en
régimen cerrado.

De conformidad con el art. 28, 1 LORPM las medidas cautelares se
adoptaradn por el Juez de Menores a peticidn del Ministerio Fiscal. Su finalidad
consiste en garantizar la defensa y custodia del menor cuando existan indicios
racionales de la comision de un delito, o el riesgo de eludir u obstruir la accion de
la justicia por parte del menor. Entre las medidas cautelares que se pueden
adoptar, esta el internamiento en un centro de los especificos previstos en la ley,
art. 54, en cualquiera de los regimenes previstos en el art. 9, la libertad vigilada, o
la convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.
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Si bien el propio art. 28 sefiala que el Ministerio Fiscal podra solicitar del
Juez de Menores, en cualquier momento, algunas de las medidas solicitadas, por
lo tanto se pueden solicitar en cualquier estado en que se encuentre el
procedimiento, lo habitual viene siendo su solicitud por el Fiscal de Guardia, al que
se le ha puesto a su disposicion a un menor detenido.

En este caso, el Fiscal y dentro de las cuarenta y ocho horas desde la
detencion, resolvera sobre la adopcidn de alguna de las siguientes medidas:
La puesta en libertad del menor.
El desistimiento de la incoacion del expediente.
La incoacion del expediente poniendo el menor a disposicion del
Juez de Menores competente, e instando la adopcién de las medidas
cautelares para la defensa y custodia del menor expedientado.

La detencién de un menor.

Una de las formas habituales de iniciar el procedimiento de menores
(Diligencias Preliminares, y en su caso Expediente de Reforma), junto a la
denuncia de la victima o testimonio remitido por otros 6rganos jurisdiccionales, es
el atestado de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, que en muchas
ocasiones ira acompafiado de un menor detenido por la comision de un hecho
delictivo y que sera puesto a disposicion del Fiscal de Guardia.

De manera muy pormenorizada la LORPM en su art. 17 “Detencién de los
menores”, hace una regulacion detallada de la forma de realizarse la detencion.

La detencién de un menor por parte de la Policia Judicial, se adoptara como
medida de caracter excepcional. Esta detencion, al igual que ocurre en la
jurisdiccion de adultos, y por aplicacién supletoria de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sélo procedera por hechos cometidos que sean constitutivos de delito, y
no de faltas.

Notificacion de la detencién al Ministerio Fiscal.

Una vez producida la detencién, el art. 17, 1 LORPM establece que
“deberan notificar inmediatamente el hecho de la detencion y el lugar de la
custodia a los representantes legales del menor y al Ministerio Fiscal’. Especiales
problemas se plantean acerca de la recepcion de la comunicacion cursada por la
Policia acerca de la detencibn de un menor, especialmente sobre qué ha de
entenderse por “notificacion inmediata”. Para ello habrd que distinguir, las
consecuencias que esa notificacion supone, ya que no en pocos casos, ante la
detencion de un menor la propia policia acuerda su puesta en libertad, atendiendo
a la escasa gravedad y circunstancias del hecho delictivo, en cuyo caso el
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personal auxiliar puede recibir perfectamente todas estas incidencias que surjan
durante la guardia. Ademas, esta detencion junto a la posterior puesta en libertad
puede ser comunicada, incluso, via fax, sin perjuicio de la remision ulterior del
atestado original a la Fiscalia de que se trate.

La disponibilidad del Fiscal de Guardia debe serlo cuando se exija su
personal y directa intervencion, y sobre todo, y en todo caso, cuando la
comunicacion o consulta de la policia sea sobre la procedencia o no de la libertad
del menor, o en su caso, la puesta a disposicion del Fiscal, decision ésta que
Unicamente ha de recaer sobre el Fiscal de Guardia.

Ya son numerosas las Fiscalias que han remitido algunas instrucciones
generales a la Policia sobre cuales han de ser las circunstancias para que
procedan a la detencion de un menor, y la forma de comunicar esta detencion.

Pero no obstante, estas instrucciones, y quizas como consecuencia del
plazo perentorio de veinticuatro horas, con que cuenta la policia para la detencion
del menor, no es infrecuente, el deseo de la Policia, una vez producido el hecho
de la detencion, no el de comunicarlo inmediatamente, sino de ponerlo
inmediatamente a disposicion del Fiscal de Guardia, precisamente por los
obstaculos con los que se encuentra, y ello va a dar lugar, a que el atestado
policial instruido sea a todas luces insuficiente e incompleto.

Debemos evitar que estas situaciones se produzcan, y conforme autoriza la
propia LORPM, en su art. 6, ordenar a la policia judicial que practique todas las
actuaciones necesarias para la comprobacién de los hechos y la participacion del
menor en los mismos, agotando en su caso el plazo legal de veinticuatro horas
establecido, y dando érdenes precisas sobre qué diligencias imprescindibles han
de ser practicadas, a fin de que una vez recibidas por el Fiscal, pueda tener base
suficiente para que pueda decidir si procede su puesta en libertad, o en caso
contrario, solicitar una medida cautelar, y puesta a disposicion del Juez de
Menores.

Y es que la realizacion de un atestado policial en modo alguno, varia segun
gue el hecho delictivo haya sido cometido por un adulto o por un menor, y las
pruebas necesarias para acreditar un delito son las mismas, por lo que es
imprescindible que el atestado remitido sea lo mas completo posible (declaracion
del menor en presencia del Letrado de oficio o designado y de su representante
legal, reconocimientos fotograficos, incluso mas aconsejable reconocimientos en
rueda por parte de las victimas y otros testigos, identificacién de posibles testigos,
y en su caso, declaracion de los mismos, partes de esencia de los lesionados,...)
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Declaracion del menor en dependencias policiales.

Especiales problemas suscitan la redaccion dada al art. 17, 2 LORPM,
relativo a la declaracion del menor. Dicho péarrafo establece que “Toda declaracion
del detenido, se llevara a cabo en presencia de su letrado y de aquellos que
ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor —de hecho o de derecho-,
salvo que, en este Ultimo caso, las circunstancias aconsejen lo contrario". En
defecto de estos ultimos la declaracion se llevara a cabo en presencia del
Ministerio Fiscal, representado por persona distinta del instructor del expediente”.

Es decir, el menor detenido, tiene derecho a la asistencia Letrada desde el
mismo momento de la detencion, siendo obligatoria la presencia de abogado en
toda declaracion del menor, ademas de los que ejerzan la patria potestad, tutela o
guarda.

El art. 22, 1 b) LORPM ademas le reconoce el derecho a entrevistarse con
su Letrado reservadamente, incluso antes de prestar declaracion. Si bien este
articulo se refiere a la declaracion que ha de prestar el menor en Fiscalia, una vez
incoado el expediente, sin embargo, parece razonable pensar que tendra derecho
a esa entrevista reservada en las dependencias policiales, pues una interpretacion
contraria seria restrictiva de derechos. Incluso la propia Direccién General de la
Policia en su “Ampliacion a las normas provisionales sobre tratamiento policial de
menores” modifica el apartado 18, 2 de las Normas provisionales sobre
tratamiento Policial de Menores, que queda redactado asi: “En lo que respecta a la
relacion del menor detenido con su Abogado, se hard la interpretacion mas
favorable, por lo que se aplicara lo dispuesto en el art. 22, 1 de la Ley Organica
Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor”.

Sin embargo, cabe también otra interpretacion, y mas acorde con lo
establecido en el art. 520, 6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que es de
aplicacion supletoria, ya que en su letra c) establece que la entrevista reservada
del Abogado con su cliente detenido tendra lugar al “término de la practica de la
diligencia en que hubiere intervenido”, es decir, tras la declaracion.

Hoy en dia, sin embargo parece que la cuestion debiera de estar resuelta, a
partir de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por Ley Orgénica 8/2002,
de 24 de octubre, complementaria de la Ley de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e
inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento
abreviado, cuyo art. 775, 2 determina: “Tanto antes como después de prestar
declaracion se le permitira entrevistarse reservadamente con su Abogado, sin
perjuicio de lo establecido en el apartado c) del art. 527 (supuestos de
incomunicacion).

Hoy todo este tema ha sido definitivamente resuelto por la Ley Orgénica
8/2006, de 4 de diciembre que ha introducido un nuevo parrafo al art. 17, 2
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LORPM, y asi establece que: “El menor detenido tendra derecho a la entrevista
reservada con su abogado con anterioridad y al término de la practica de la
diligencia de toma de declaracién”.

Por otro lado es sorprendente e imprecisa la introduccion de la prevision
contenida, en el parrafo segundo in fine de este articulo, es decir, la necesidad de
presencia de un Fiscal en la declaracion del menor, en defecto de su
representante legal. La practica nos ha demostrado que es normal que una vez
producida la detencién de un menor, no sean localizados sus representantes
legales o estos se nieguen a comparecer ante las dependencias policiales,
muchas veces motivado, de que ya estan “hartos” de realizar estas
comparecencias, sobre todo cuando se trata de menores de todo punto
incontrolables para ellos. Algunas de estas reticencias o negativas de los padres o
representantes legales a estar presentes en la declaracion de sus hijos, se han
superado, bajo la advertencia de que si persisten en ella, podrian incurrir en un
delito de abandono de familia y por incumplimiento de los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad o por delito de desobediencia.

Se trata, pensamos, de una prevision, Unica y exclusivamente, aplicable a la
detencion policial. Resultaria impensable que en la declaracion del menor ya en la
sede de la Fiscalia, ademas del Fiscal que toma la declaracion exista otro Fiscal
supervisando la actuacion del primero.

La solucion recogida en el articulado de la LORPM, no parece por tanto la
mas adecuada y supone un desconocimiento de nuestra funcién constitucional y
del estatuto del Ministerio Fiscal, amén de que en numerosisimas ocasiones sera
materialmente imposible poder llevarla a cabo, especialmente en aquellas
Fiscalias de gran extension y con un namero considerable de detenidos; pero es
que ademas, si lo que el legislador ha querido es que este segundo Fiscal acuda a
las dependencias policiales o de la Guardia Civil para estar presente, cuando los
representantes legales no estén, supone un total desconocimiento de la plantilla
real de fiscales que prestan este servicio, con un incremento de plantilla escaso
para toda Espafa.

De ahi que la solucién quizas mas acertada sea la que se ha adoptado por
la mayoria de las Fiscalias, y que supone que cuando la policia tenga que tomar
declaracion a un menor detenido y no haya sido posible la localizacion de algunos
de los representantes legales previstos, se obviara este tramite, y el menor
detenido sera puesto a disposicién del Fiscal de Guardia, y la declaracion se
efectuara ante éste, en la sede de la Fiscalia de Menores, pero tan solo en el
caso de que por la gravedad de los hechos cometidos se haga aconsejable la
adopcion de cualquiera de las medidas cautelares posibles, ya que en caso
contrario, lo aconsejable sera la puesta en libertad del menor, y acordar su
declaracion en cualquier tiempo durante la instruccion del expediente.

Pero en el caso de que haya de oirle en declaracion en la Fiscalia durante
la guardia, esta declaracién siempre habra de ser prestada, y en defecto de sus
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representantes legales, con la presencia de un segundo Fiscal, y cuesta imaginar
qgué sentido tiene que haya dos Fiscales presentes en la declaracién, cuando los
dos tienen que desempefiar las mismas funciones constitucionales y ambos
actian bajo el principio de unidad de actuacion. Ademas de que nada o poco se
ha previsto para que la organizacion interna de cada Fiscalia (no obstante lo
recogido en la Instruccion 2/2000), asegure la presencia efectiva, ya sea del Fiscal
de presencia o de la intervencion del segundo Fiscal, sobre todo cuando esta
declaracion haya de realizarse fuera del horario habitual, es decir, en horario de
tarde o durante los fines de semana, ya que no esta nada previsto acerca de la
existencia de un segundo Fiscal de Menores de guardia.

Este segundo Fiscal o Fiscal de presencia, suele ser cualquiera de los Fiscales de
la propia Fiscalia de Menores, pero nada impide que pueda intervenir cualquier
Fiscal del resto de la plantilla o el Fiscal que esté de guardia general, en este
altimo caso, especialmente si dicha toma de declaracion ha de prestarse fuera del
horario normal de trabajo.

La Circular 1/2000 considera que esta duplicidad de fiscales es sumamente
perturbadora para la institucion del Ministerio Fiscal. Y en la actualidad se propone
la siguiente reforma legislativa: eliminar del apartado 2° del art. 17 de la Ley, la
enunciaciéon que se redacta desde el primer punto y seguido hasta el final del
citado apartado.

Representacion del menor por la entidad publica.

En el caso que nos ocupa, es decir, necesidad de tomar declaracién a un
menor detenido, sin la asistencia de sus representantes legales, seria conveniente
poner los hechos en conocimiento de la Entidad Publica de proteccion de
menores, ya que en algunas de estas situaciones podria intervenir en
representacion del menor y estar presente en la declaracion.

Ya que de conformidad con lo establecido en el art. 172, 1 del Cddigo Civil, la
entidad publica competente asume automaticamente la tutela del menor, que se
encuentre en situacion de desamparo. El referido articulo establece: “La entidad
publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de los
menores, cuando constate que un menor se encuentra en situacién de
desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo...” Todo ello
independientemente de cual sea la nacionalidad de éstos, es decir, sin distinguir
entre menores nacionales o extranjeros.

En el mismo sentido la Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, contempla expresamente como medida de proteccion la
asuncion de la tutela ex lege en los casos de desamparo. El art. 12, 1 de la misma
sefiala: “La proteccion del menor por los poderes publicos se realizara mediante la
prevencion y reparacion en situaciones de riesgo, con el establecimiento de los
servicios adecuados para tal fin, el ejercicio de la guarda, y, en los casos de
desamparo, la asuncién de la tutela por ministerio de la ley”.
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Por su parte, por lo que se refiere a la Comunidad Autbnoma de Andalucia,
el Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda
administrativa, tiene por objeto regular la actuacion de la Administracién de la
Junta de Andalucia en los procesos de desamparo, tutela y guarda de menores,
que se hallen en el territorio de Andalucia, sin perjuicio de las competencias, que,
por razon de domicilio o residencia corresponden a otras Administraciones
Publicas.

El art. 18 de este Real Decreto establece que “La situacion de desproteccion en
gue se hallen los menores dara lugar a la inmediata intervencion de la
Administracion de la Junta de Andalucia a fin de prestarles la atencion que
precisen”.

El art. 20, 3 de este Real Decreto establece que se declarara como medida
cautelar la situacién de desamparo, cuando no quede garantizada la integridad y
seguridad de los menores por parte de sus padres, tutores o guardadores.

Ello significa, que cuando se trate de un menor detenido en situacion de
desamparo, la declaracion del mismo habra de practicarse en presencia del
representante de la entidad publica, y no en presencia de un segundo Fiscal. Y
como ya se ha sefialado anteriormente, cualquiera que sea la nacionalidad del
mismo. Por lo que en todos aquellos casos en que se acredite la existencia de un
menor nacional o extranjero detenido en situacion de desamparo deberd ser
puesto en conocimiento de los servicios publicos competentes. Supuesto éste,
muy habitual en la actualidad, sobre todo tratandose de menores extranjeros.

Traslado y custodia de menores.

El art. 17, 3 LORPM establece: “Mientras dure la detencién, los menores
deberan hallarse custodiados en dependencias adecuadas y separadas de las que
se utilicen para los mayores de edad, y recibiran los cuidados, proteccién y
asistencia social, psicologica, médica y fisica que requieran, habida cuenta de su
edad, sexo y caracteristicas individuales”.

Algunos problemas de especial trascendencia han planteado el de las
dependencias policiales. Ya que se trata de un problema importante, la falta de
dependencias adecuadas por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. Ya que como regla general se viene observando que ni la Policia
Nacional, ni la Guardia Civil, sobre todo ésta ultima, han realizado en todo este
tiempo las medidas necesarias en sus instalaciones para adecuar las
dependencias conforme viene establecido en los art. 17, 3y 54 LORPM, y como la
normativa internacional recoge: dependencias separadas de las utilizadas por los
mayores de edad, apoyo asistencial, psicolégico y médico que precisen, y todo
ello a pesar de que el menor detenido puede estar en estas dependencias durante
cinco dias conforme a la Ley. Ello obliga a los Fiscales a trabajar de forma
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apresurada para evitar esta situacion a todas luces inadecuadas para los menores
detenidos.

Por lo que resulta imprescindible interesar de los responsables de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la necesidad de adaptar las dependencias
policiales a las exigencias previstas en la Ley para la detencion de menores,
creando en su caso centros especificos de detencion de menores, con dotacion de
personal especializado que posibiliten la prestacion efectiva de la asistencia social,
psicolégica y médica en los términos previstos en este art. 17, 3 (Conclusiones
aprobadas en la “Cumbre nacional en Canarias: el Fiscal y la Ley del menor”).

Traslado de menores.

Los traslados de menores tras algunas discrepancias iniciales entre los
distintos Cuerpos de Seguridad, estan generalmente resueltos. Incluso han
existido problemas de a quién correspondia el traslado, segun que se tratara de
menores de reforma y menores de proteccion.

El Real Decreto 1774/2004 de 30 de julio aprueba el Reglamento de la LO
5/2000, y en su Disposicion Final Unica relativa a Actuaciones policiales de
vigilancia, custodia y traslado, establece en su punto 1: “Las actuaciones policiales
de vigilancia, custodia y traslado de menores previstas en el reglamento seran
realizadas por los cuerpos de policia autonémica, en su caso por las unidades
adscritas del Cuerpo Nacional de Policia, en sus ambitos territoriales de actuacion,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 45 de la LO 5/2000.

En caso de ausencia o insuficiencia de medios de las anteriores o cuando
sean varias las comunidades autébnomas afectadas, se realizaran por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado”.

Dentro de las competencias de la Consejeria de Justicia y Administraciones
Publicas de la Junta de Andalucia se encuentra la ejecucién de las medidas
adoptadas por los Juzgados y Tribunales y Fiscalias radicados en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, en aplicacion de la legislacion sobre responsabilidad
penal de los menores.

Ello ha motivado, y en lo que se refiere en principio a la Comunidad
Auténoma andaluza, a una imposibilidad material de llevar a efecto los traslados
ordenados por los Juzgados de Menores, debido al notable incremento de los
mismos, y que ha llegado a una situacion en la que incluso la Guardia Civil se ve
impotente para realizar aquellos que son derivados por la policia autonémica.
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Duracion de la detencién.

El art. 17, 4 LORPM establece: “La detencion de un menor por funcionarios
de policia no podr4a durar mas tiempo del estrictamente necesario para la
realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y en
todo caso, dentro del plazo méximo de veinticuatro horas, el menor detenido
deberé& ser puesto en libertad o a disposicién del Ministerio Fiscal. Se aplicara, en
su caso, lo dispuesto en el articulo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
atribuyendo la competencia para las resoluciones judiciales previstas en dicho
precepto al Juez de Menores.”

Y el art. 17, 5 LORPM establece: “Cuando el detenido sea puesto a
disposiciéon del Ministerio Fiscal, éste habra de resolver, dentro de las cuarenta y
ocho horas a partir de la detencién, sobre la puesta en libertad del menor, sobre el
desistimiento al que se refiere el articulo siguiente, o sobre la incoacion del
expediente, poniendo a aquél a disposicion del Juez de Menores competente e
instando del mismo las oportunas medidas cautelares, con arreglo a lo establecido
en el articulo 28.”

La Circular 1/2000, sefiala que el régimen de la detencidon presenta
especialidades de gran importancia, que refuerzan el circulo de garantias
establecidas para la proteccion de su especial condicion: la detencién en sede
policial no puede exceder de veinticuatro horas y debe ser custodiado en
dependencias separadas de las destinadas a los adultos. Y una vez puesto el
menor detenido a disposicion del Fiscal de guardia, el Fiscal dispone de cuarenta
y ocho horas a contar desde el momento mismo de la detencién, y no desde la
puesta a su disposicion.

Ademés afade la Circular , que los Sres. Fiscales, de acuerdo con la
doctrina constitucional, extremaran su celo para que el periodo de detencién dure
lo estrictamente necesario, evitando el agotamiento de los plazos legales cuando
no exista una razén poderosa que lo justifique.

Sin embargo hay que sefalar que en ocasiones este plazo, sobre todo el
plazo de detencion policial resulta breve, sobre todo en aquello casos de delitos
en los que la investigacion y basqueda de pruebas es complicadas, y motiva que
el menor detenido sea puesto a disposicién del Fiscal con un atestado incompleto,
y carente de pruebas suficientes para que el Fiscal disponga de datos suficientes
para solicitar del Juez de Menores una medida cautelar. Teniendo ademas en
cuenta, que el Juez de Menores tan solo para la adopcién de la medida cautelar
solicitada, y ante el vacio legal del art. 28 LORPM, cuenta con un plazo de setenta
y dos horas desde su puesta a disposicion.
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Particularidades en la duraciéon de la detencién de menores por hechos delictivos
de naturaleza terrorista.

Existe un régimen especifico de detencion preventiva aplicable a los
menores involucrados en delitos de naturaleza terrorista, que supone una
derogacion general de detencién de menores.

Conforme al art. 17, 4, parf. 2° al menor detenido se aplicard en su caso, lo
dispuesto en el art. 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulo que
establece que toda persona detenida como presunto participe de alguno de los
delitos a que se refiere el art. 384 bis (delito cometido por medio de persona
integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes)
sera puesta a disposicion del Juez competente dentro de las setenta y dos horas
siguientes a la detencién, siendo posible su prérroga en cuarenta y ocho horas,
siendo posible la incomunicacion del detenido, equiparando totalmente el
tratamiento del detenido adulto y del menor.

La legalizacion de la detencion y las decisiones de prorroga e
incomunicacion de los detenidos menores por delitos de naturaleza terrorista pasa
a ser competencia del Juzgado Central de Menores, conforma a la Disposicion
Adicional Cuarta, apartado 2 g), introducido por la Ley Organica 7/2000 de 22 de
diciembre.

El detenido no debe ser puesto a disposicion de la Fiscalia del lugar donde
se ha producido la detencion, sino directamente a disposicion de la Fiscalia de la
Audiencia Nacional, que asume en estos supuestos la competencia instructora
(Circular 2/2001). Incidencia de las Leyes Organicas 7 y 9/2000, de 22 de
diciembre en el ambito de la jurisdiccién de menores).

Sin embargo, el Fiscal del lugar donde se ha producido la detencién si
estimare procedente, a la vista de las circunstancias particulares del caso, puede
acordar su inmediata libertad, por no estimar adecuada la adopcién de medida
cautelar de internamiento, ya que el Ministerio Fiscal es Unico en todo el territorio
del Estado.

Habeas Corpus.

El art. 17, 6 LORP establece: “ El Juez competente para el procedimiento
de habeas corpus con relacién a un menor sera el Juez de Instruccion del lugar en
el que se encuentre el menor privado de libertad; si no constare, el del lugar donde
se produjo la detencion, y, en defecto de los anteriores, el del lugar donde se
hayan tenido las ultimas noticias sobre el paradero del menor detenido.

Cuando el procedimiento de habeas corpus sea instado por el propio
menor, la fuerza publica responsable de la detencién lo notificara inmediatamente
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al Ministerio Fiscal, ademas de dar curso al procedimiento conforme a la ley
organica reguladora.”

Sorprende que el legislador, en el caso de solicitud de habeas corpus,
atribuya la competencia para conocer de este procedimiento al Juez de instruccion
del lugar en que se encuentre el menor detenido, ya que ello va en contra al
principio de especializacién que inspira la LORPM, y quizés hubiera sido preferible
atribuirla al Juez de Menores.

Si con ello, se queria evitar los desplazamientos del menor, al tener los
Jueces de Menores competencia provincial, y dotar de mayor rapidez a la
tramitacion de estos procedimientos, no se evitan estos problemas en el caso de
gue el menor gue formule la peticiobn esté ya a disposicién del Fiscal de
Menores, ya que su competencia es también provincial.

Por otro lado, el precepto concreta quien es el Juez competente, pero omite
toda referencia a quien sea el Fiscal que deba intervenir en el procedimiento,
conforme a los art. 6 y 7 de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, que regula los
tramites para la admision e incoacion del procedimiento, y por tanto no establece
cual sera el Fiscal al que habra de darle traslado para emitir los correspondientes
informes: si el Fiscal de Menores o el Fiscal correspondiente al partido Judicial del
Juez de Instruccion.

En este sentido la Instruccion 2/2000 sefiala que cuando se formulen
solicitudes de “habeas corpus” por menores detenidos gubernativamente o
privados de libertad estando a disposicion del fiscal de menores, intervendra
informando su substanciacion el fiscal adscrito al Juzgado de Instruccién
competente.

En idéntico sentido la Circular 1/2000, sefiala que cuando la solicitud de
habeas corpus sea contra una detencion ordenada por el Fiscal, o bien tras haber
puesto la policia a disposicion del Fiscal a un menor, el Ministerio Fiscal se
convierte en parte pasiva de este procedimiento, y habra de asignarse a otro
Fiscal distinto para el despacho de los tramites previstos en los art. 6 y 7 de la Ley
Organica 6/1984.

Especialidades en materia terrorista.

Si el menor detenido por motivos terroristas, es el que presenta una
solicitud de habeas corpus, de conformidad con lo establecido en el art. 2, 2 de la
Ley Organica 6/1984, la competencia correspondera al Juez Central de Instruccion
correspondiente, efectivamente dicho precepto sefiala: “Si la detencion obedece a
la aplicacion de la Ley Organica que desarrolla los supuestos previstos en el art.
55, 2 de la Constitucion (actuacion de bandas armadas o elementos terroristas), el
procedimiento debera seguirse ante el Juez Central de Instruccion
correspondiente”.
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Esta opcion acogida por el legislador es la mas adecuada, con la
competencia establecida para loe menores por delitos cometidos de naturaleza
terrorista. Ademas de asegurar la proximidad geogréfica del érgano judicial
competente para tramitar y resolver el proceso de garantia con el érgano judicial a
cuya disposicion debe quedar finalmente el detenido, si el procedimiento de
habeas corpus no prosperase.

Derechos del menor detenido.

Tanto en el art. 17, 1 LORPM como en el art. 3 del Reglamento para su
aplicacion establecen entre los derechos del menor, que las autoridades y
funcionarios que intervengan en la detencién de un menor deberan practicarla en
la forma que menos le perjudique.

El art. 17 LORPM establece que el menor detenido debe ser informado “en
un lenguaje claro y comprensible y de forma inmediata, de los hechos que se le
imputan, de las razones de su detencion y de los derechos que le asisten”; y en
lugar de proceder a una enumeracion de tales derechos, realiza una remision
expresa al art. 520 LECrim. De ahi, que los derechos y previsiones, contenidas en
este articulo, son de plena aplicacion para el caso de la detencion de un menor,
con ligeras especialidades.

Asi, mientras que el art. 520 establece el derecho a que se ponga la
detencion y el lugar de custodia en conocimiento de la persona que el detenido
designe, el art. 17 configura no el derecho del detenido, sino la obligacion de los
agentes intervinientes de comunicar de forma inmediata la detencion y el lugar de
su custodia a los representantes legales del menor.

Ademas, esa comunicacion debera también realizarse de forma inmediata
al Ministerio Fiscal.

Derecho a la asistencia letrada. El art. 520 LECrim establece que el
detenido tiene derecho a “designhar abogado y a solicitar su presencia para que
asista a las diligencias policiales o judiciales de declaracién e intervenga en todo
reconocimiento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no designa
abogado, se procedera a la designacion de oficio”. Las previsiones contenidas en
este articulo son totalmente validas para el procedimiento de menores, de tal
forma que la declaracion de un menor detenido deberé realizarse necesariamente
en presencia de Letrado, de suerte que si no ocurre asi, no solo resultara nula la
declaracion sino también cualquier otra prueba que devenga necesariamente de
ésta.

Dos excepciones se recogen en este articulo a la necesidad de asistencia
letrada:

- Cuando el abogado de oficio no se presente en el centro de detencién en
el plazo de 8 horas.
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- Cuando el detenido lo sea por un delito contra la seguridad del tréfico y
renuncie a la asistencia de letrado.
Sin embargo, no parece claro, que estas excepciones , puedan ser de aplicacion
para el caso de menores, ya que el art. 17, 2 LORPM es claro y terminante
cuando establece que “toda declaracion del detenido, se llevara a cabo en
presencia de letrado”, sin prever excepcion alguna a esta regla general.

LAS MEDIDAS CAUTELARES.

En el art. 28 LORPM se enumeran cuales son las medidas cautelares que se
pueden adoptar, no pudiéndose acordar cualquier otra medida no recogida. Con la
nueva regulacion, que supone la adopcion de un sistema de numerus clausus, el
legislador ha acabado con la imprecision de la legislacién anterior, esta que no
determinaba qué medidas podian ser impuestas cautelarmente. Ello supone que
estas son las Unicas medidas cautelares que se pueden adoptar, todas ellas de
caracter personal, sin que se prevean medidas cautelares reales o patrimoniales.
Asi el art. 28 establece las siguientes medidas, articulo que conforma a la LO
8/2006 ha introducido una nueva medida cautelar:

El internamiento en centro, en régimen adecuado.

La libertad vigilada.

La prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos
de sus familiares u otras personas que determine el Juez.

La convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

Pero para la solicitud y adopcion de cualquiera de ellas han de concurrir los
requisitos exigidos en el art. 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Que existan indicios racionales de la participacion del menor en la comision
de un delito.

Que exista riesgo de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del
menor.

Que por la gravedad de los hechos, su repercusion y la alarma social
producida, sea conveniente.

Que las circunstancias personales y familiares del menor asi lo aconsejen.

Principios que rigen en la adopcion de una medida cautelar.

Principio_de excepcionalidad. Rige en la jurisdiccion de menores, al igual
gue en la jurisdiccién de adultos, el caracter excepcional para solicitar cualquier
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medida cautelar y sobre todo de medidas privativas de libertad, esto es, el
internamiento. La propia regla 13, 1 de las Reglas de Beijing aconseja que sélo se
aplique como ultimo recurso, y durante el plazo mas breve posible.

Principio _de solicitud de parte. Para la adopcion de cualquier medida
cautelar prevista, se necesita la previa solicitud por parte del Ministerio Fiscal,
Unica parte legitimada, ya que su adopcion no puede tener lugar de oficio por el
Juez competente.

No obstante a partir de la dltima reforma de la LORPM llevada a cabo por la
LO 8/2006 de 4 de diciembre, parece un tanto dudoso que sea Unicamente el
Ministerio Fiscal quien ostente la legitimacion para solicitar la adopcion de
cualquiera de las medidas cautelares posibles, sobre todo dada la nueva
redacciéon operada por la referida ley del art. 28 de la ley, ya que de ella parece
desprenderse sin lugar a dudas que dicha legitimacion la tiene tanto el Ministerio
Fiscal como la acusaciéon particular personada, ya que si bien en un principio
parece que es soélo el Ministerio Fiscal quien ostenta dicha titularidad, cuando el
art. 28, 1 establece: “El Ministerio Fiscal, de oficio o0 a instancia de quien haya
ejercitado la accion penal,...”, es decir la acusacion particular no podra solicitar
directamente al Juez de Menores la adopcion de una medida cautelar sino que
habra de hacerlo a través dl Ministerio Fiscal, quien pudiera considerar no
necesaria su adopcion, sin embargo otra cosa parece deducirse, del art. 28, 2 paf.
2°, ya que conforma a la misma parece que dicha solicitud pude iniciarse a través
directamente de la acusacion particular.

Principio_de interés del menor. Ya recogido en la propia Exposicion de
Motivos de la Ley y en el propio art. 28, 1 cuando sefiala que el Juez “resolvera
sobre lo propuesto tomando en especial consideracion el interés del menor”
Principio igualmente recogido en la Convencion Europea de los Derechos del Nifio
y en otros articulos de la Ley 5/2000(art. 7, 3, art. 27). De ahi que se haya
criticado, que si la medida ha de tener en cuenta el interés del menor, no se
entiende por qué el establecimiento de un nimero cerrado de medidas, cuando en
algunas ocasiones sea conveniente al interés del menor la adopcién de cualquiera
de las medidas previstas en el art. 7.

Principio _de revisabilidad. Previsto con caracter general en el art. 14
LORPM, ya que el Juez podra en cualquier momento alzar la medida si entiende
gue han cesado los supuestos que la justifican sin previa solicitud de parte o la
podra sustituir por vigilancia o convivencia dada la condicién menos restrictiva de
la libertad del menor que estas ultimas medidas suponen.

Principio acusatorio. El Juez de Menores no podra imponer medida que
suponga una mayor restriccion de derechos que la solicitada por el Ministerio
Fiscal o por el acusador particular, art. 8 LORPM, asi como tampoco el Juez podra
imponer una medida por tiempo superior al solicitado por el Ministerio Fiscal o en
Su caso acusacion particular. Asi el principio acusatorio rige taxativamente en la
imposicion de medidas cautelares.
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La medida cautelar de internamiento.

Dada la redaccion del art. 28, 1LORPM: “las medidas cautelares ... podran
consistir en internamiento en centro, en el régimen adecuado”, supone, que en
principio es posible su solicitud de cualquiera de las medidas de internamiento
enumeradas en el art. 7 LORPM:

internamiento en régimen cerrado
internamiento en régimen semiabierto
internamiento en régimen abierto
internamiento terapéutico.

Para la adopcidn de esta medida cautelar de internamiento se atendera:
a la gravedad de los hechos,
circunstancias personales y sociales del menor,
existencia de un peligro cierto de fuga,
y que el menor hubiera cometido o0 no con anterioridad otros hechos graves
de la misma naturaleza.
Estos dos ultimo requisitos han sido afiadidos en virtud de la LO 8/2006.

Pero a su vez, es obligado poner este articulo en relacion con lo establecido
en el art. 9, 2 de la misma ley (también modificada por la LO 8/2006), en lo que se
refiere a la medida cautelar de internamiento en régimen cerrado, ya que su
solicitud sélo podré tener lugar cuando:

1. Los hechos estén tipificados como delito grave por el Codigo Penal o en
las leyes penales especiales, (pena de prision superior a los cinco afios).

2. Si se trata de delitos menos graves, que en su ejecucion se haya
empleado violencia o intimidacion en las personas o se haya generado grave
riesgo para la vida o integridad fisica de las mismas.

3. Los hechos tipificados como delito se cometan en grupo o el menor
perteneciere o0 actuare al servicio de una banda, organizacion o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales
actividades.

Es decir, sb6lo cabe la adopcion de la medida cautelar de internamiento en
régimen cerrado cuando se den los requisitos previstos en este art. 9, 2, para su
imposicion en sentencia con caracter definitivo.

Ningun problema, ha venido planteando su adopcion en los delitos en los
que se haya empleado violencia o intimidacion en las personas (asesinatos,
homicidios, robos violentos, lesiones, agresiones sexuales, ...), pero si ha
suscitado distinta lectura entre Fiscales y Jueces, la segunda parte de este
parrafo, esto es, “haber actuado con grave riesgo para la vida o la integridad fisica
de las mismas”, ya que algunos Jueces de Menores han negado la posibilidad de
su adopcion tratandose de delitos contra la salud publica. Si bien la mayoria de
ellos ha distinguido segun se trate de delitos contra la salud publica que causen
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grave dafio para la salud, de aquellos que no entrafien tan grave dafio, y ello
haciendo una comparacion, quizads dudosa, entre “grave riesgo para la vida o la
integridad fisica de las personas” con “grave dafio para la salud”, de ahi que sea
posible la adopcién de la medida cautelar de internamiento en régimen cerrado
cuando se trate de cocaina, heroina, ... pero no cuando se trate de hachis, ni ain
en el supuesto de notoria importancia. Hecho este ultimo que cada vez con mayor
asiduidad se viene produciendo en las provincias costeras, especialmente las del
sur. Aunque l6gicamente en este Ultimo supuesto, si puede adoptarse la medida
de internamiento en cualquiera de los otros regimenes. Sin embargo si hay que
destacar que a partir de la dltima reforma operada en la ley no se plantea ningan
problema la posibilidad de acordar el internamiento cerrado en los delitos contra la
salud publica que causen grave riesgo a la salud, ya no sélo basado en la
redaccion del segundo parrafo sino en virtud del primer parrafo, a tener sefialado
estos delitos penas graves.

Procedimiento para su adopcion.

La solicitud, y en su caso, la adopcion de las medidas cautelares, se puede
realizar en cualquier momento. El procedimiento para su adopcién viene regulado
en el art. 28, y dada la redaccion de este articulo parece deducirse dos
procedimientos distintos, segun se trate de adoptar la medida de internamiento o
segun se trate de adoptar la medida de libertad vigilada, prohibicion de
aproximacion o comunicacion con la victima o con sus familiares u otras personas
gue determine el Juez o convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

A favor de la tesis acerca de la dualidad de procedimiento, uno escrito y
otro oral, se argumenta que es habitual que el tramite de “audiencia” a las partes
se realice en ocasiones sin vista, asi como que en otros procedimientos (como en
el procedimiento abreviado), para la adopcion de una medida cautelar no privativa
de libertad no es necesaria la presencia ante el Juez de Instruccién, sino que
basta su solicitud por escrito, y parece que en la jurisdiccion de menores el
legislador también se ha mostrado mas preocupado, cuando se trata de la
adopcion de una medida cautelar privativa de libertad y le ha querido otorgar de
mayores garantias, celebrando una comparecencia, de forma similar a la
comparecencia que se ha de celebrar cuando se solicita la prision provisional en la
jurisdiccion de adultos. Ya que si el legislador hubiera pretendido un solo
procedimiento comun para la adopcion de las medidas cautelares, sobra uno de
los pérrafos del art. 28.

Sin embargo, hay quienes mantienen el criterio de unidad de procedimiento,
y a través de la comparecencia, argumentando que tratandose de medidas
cautelares, su adopcion ha de realizarse de forma urgente, agilizandose el tramite
si se realiza de forma oral y en una vista, ya que si se realiza por escrito,
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inevitablemente su adopcién se va a demorar en el tiempo. Pero, como ya se ha
sefalado de la simple lectura del precepto parece deducirse dos procedimientos
distintos.

Por lo que se refiere a la medida de internamiento, el art. 28 establece: “El
Juez de Menores resolvera sobre la propuesta del Ministerio Fiscal o de la
acusacion particular, en una comparecencia a la que asistiran también el letrado
del menor, Las demas partes personadas y el representante del equipo técnico y
el de la entidad publica de proteccion o reforma de menores, los cuales informaran
al Juez sobre la conveniencia de la adopcién de la medida solicitada, en funcion
de los criterios consignados en este articulo”.

Es decir, habra de celebrarse una COMPARECENCIA , que evidentemente
se habrd iniciado con una propuesta del Fiscal, normalmente en forma escrita, en
gue se recogeran, de forma analoga al que se hace en el escrito de alegaciones,
cuales son los hechos que se le imputan al menor y los indicios existentes acerca
de su participacién en los mismos, igualmente se podran recoger la existencia de
otros expedientes incoados contra el mismo menor, especialmente si se trata de
hechos de naturaleza analoga (en este punto se ha puesto de manifiesto, teniendo
en cuenta que existen numerosos menores que no delinquen en una solo
provincia sino en varias, la necesidad de uniformar los registros informaticos y
tener acceso a ellos desde cualquier Fiscalia, y asi el Fiscal que haya de tomar la
decision de que se trate tener los datos suficientes para su solicitud). En este
escrito, el Fiscal necesariamente habra de poner a disposicion del Juez de
Menores al menor detenido.

A esta comparecencia asistira el Ministerio Fiscal, la acusacion particular
también el letrado del menor, las demas partes personadas y el representante del
equipo técnico y el de la entidad publica de proteccion o reforma de menores.

Llama la atencion la omisibn que este precepto hace, respecto a la
necesidad o no de que el menor esté presente en la referida comparecencia, ya
gue en la enumeraciéon que se hace, no se menciona al mismo. Sin embargo es
mayoritaria la opinién, de la necesidad de que el menor esté presente en la
misma, sobre todo armonizandolo con lo establecido en el art. 22, 1 d) de la ley
gue le reconoce al menor el derecho a ser oido por el Juez o Tribunal antes de
adoptar cualquier resolucién que le concierna personalmente, y evidentemente lo
es, una medida privativa de libertad. En este mismo sentido, sefialar que para la
adopcion de la medida cautelar de internamiento terapéutico, la misma habré de
ser consentida por el menor, art. 7 d), ya que el mismo puede rechazar su
imposicion; lo que aboga aun mas en la necesidad de su presencia.

Aunque al no establecerlo expresamente la ley, parece que en principio no

hay obstaculo para que se celebre en su ausencia, cuando el menor citado
formalmente para asistir a la comparecencia, no comparece.
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También omite este art. 28 entre las personas que habran de estar
presentes en la comparecencia a los representantes legales del menor. Sin
embargo, lo mas razonable seria, asimismo, que sean citados por el Juez de
Menores, y si asi se estimara conveniente, oirles sobre la medida cautelar que se
ha solicitado para su hijo.

En esta comparecencia el Ministerio Fiscal y las partes personadas podran
proponer los medios de prueba que puedan practicarse en el acto o dentro de las
veinticuatro horas siguientes, precepto este analogo al art. 504 bis 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y equipara al menor con el mayor delincuente.

La ley no menciona el plazo para citar a comparecencia, y celebracion de la
misma, ni tampoco fija un plazo para dictar la resolucion que se adopte, sin
embargo, y no obstante la omisién ésta debera celebrarse de forma inmediata.
Pero dado que la situacion del detenido debe de legalizarse, por aplicacion
supletoria tanto del art. 497, 1 como del art. 504 bis 2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la comparecencia debera celebrarse en un plazo maximo de setenta y
dos horas a partir de la puesta a disposicion judicial del detenido y dentro de ese
mismo plazo se ha de dictar la resolucion que se acuerde, resolucion que habréa de
revestir la forma de Auto (auto que es recurrible en apelacion conforme al art. 41,
3 LORPM), y ademas se documentaran en el Juzgado de Menores en pieza
separada del expediente, art. 28, 4.

La Circular 1/2000 de 18 de diciembre, ademas afiade que “En caso de no
poder celebrarse la comparecencia dentro del plazo de las setenta y dos horas,
concurriendo un riesgo cierto de fuga, el Juez por aplicacion supletoria del art. 504
bis 2 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal podra acordar el internamiento del
menor mediante auto motivado y la convocatoria de nueva comparecencia a
celebrar en el plazo de las siguientes setenta y dos horas.”

Duracién de la medida de internamiento.

Caso de ser estimada por el Juez de Menores, la medida de internamiento,
tendra un plazo de duracion de seis meses, prorrogables por otro plazo igual a
peticion del Fiscal, mediante auto motivado.

En ocasiones, este plazo ha devenido breve para finalizar la instruccion en
asuntos especialmente complicados, de ahi que una de las Conclusiones
aprobadas en la Cumbre Nacional de Canarias, haya sido la conveniencia de
instar la reforma del art. 28, 3 LORPM, de tal forma que el tiempo maximo de
duracion de la medida cautelar de internamiento, en los supuestos previstos en la
Disposicion Adicional Cuarta (homicidio, asesinato, agresiones sexuales y
terrorismo) se pueda prolongar por tiempo maximo de un afio, con las garantias
procesales previstas en la citada disposicidon: a instancia del Ministerio Fiscal y
mediante auto motivado.
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Nada dice tampoco la Ley en cuanto al procedimiento a seguir para el caso
de peticion de prérroga de la medida de internamiento, ya que los art. 14 y 51
LORPM tan sélo habla de “previa audiencia”, y hay por tanto Jueces que
mantienen que la forma mas adecuada seria la celebracion de una comparecencia
en los mismos términos que la establecida en el art. 28, al menos con caracter
general, salvo excepciones, y por otro lado hay quienes mantienen que no es
necesario celebrar una nueva comparecencia para acordar la prorroga de la
medida cautelar de internamiento o el reingreso de un menor sujeto a dicha
medida que se haya fugado del centro de cumplimiento.

Por dltimo sefalar brevemente, que una vez agotado el plazo maximo de
nueve meses establecido como medida cautelar, en los primeros meses de
aplicacion de la ley, al no estar previsto expresamente en la misma, se discutio la
posibilidad de aplicar supletoriamente lo establecido en el art. 504 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y previsto para los sentenciados, es decir, prolongar la
prisién provisional hasta el limite de la mitad de la pena impuesta. Hoy la cuestion
esta totalmente resuelta en sentido negativo, y por tanto imposibilidad de aplicar
normas en perjuicio del menor por analogia o por aplicacién supletoria de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Asi el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz,
Seccién 12, de fecha 5 junio 2001, que resuelve el recurso de apelacion
interpuesto precisamente por el Fiscal contra el Auto de fecha de 30 de marzo de
2001 del Juzgado de Menores de Cadiz, que prorrogdé el internamiento fuera del
limites de los seis meses, establecid: “La institucion de la prision provisional es
radicalmente distinta a la situacién cautelar de internamiento y obedece a criterios
y principios distintos. El plazo maximo de internamiento cautelar es el de seis
meses, sin que el legislador haya querido otras posibles ampliaciones ante
eventuales recursos. Por lo que la prorroga o ampliacion del plazo inicialmente
acordado, sélo sera posible cuando se adopte antes de que el plazo maximo inicial
de seis meses haya expirado”.Sin embargo, si es posible, una vez agotados los
plazos maximos de internamiento cautelar, de solicitar y adoptarse cualquier otra
medida cautelar admisible, por ejemplo la medida de libertad vigilada.

Lugar de ejecucion.

La medida cautelar de internamiento, asi como la detencién, se ejecutaran,
segun el art. 54 LORPM en centros especificos para menores infractores,
diferentes de los previstos en la legislacion penitenciaria para la ejecucion de las
condenas penales y medidas cautelares privativas de libertad impuestas a los
mayores de edad penal.

Los centros donde se ejecuten estas medidas cautelares, habran de reunir
los requisitos establecidos en el art. 54, 3 LORPM para los centros de
internamiento, estos es, estar divididos en moédulos adecuados a la edad,
madurez, necesidades y habilidades sociales de los menores internados, y se
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regirdn por una normativa de funcionamiento interno cuyo cumplimiento tendra
como finalidad la consecucién de los diferentes programas de intervencion
educativa y las funciones de custodia de los menores internados.

Este precepto recoge la normativa internacional que de forma unanime
mantiene que los menores internados se mantengan separados de los adultos,
gue también es aplicable para el caso de la detencion.

En dichos centros donde se ejecuten las medidas cautelares aplicables
deberan respetar el principio de resocializacion recogido en el art. 55 y los
derechos de los menores reconocidos en los art. 56 y 58 LORPM.

La medida de internamiento terapéutico en los casos de exencion de la
responsabilidad.

Recogida en el art. 29 LORPM, respecto del cual la Circular 1/2000
establece que “El articulo 29 se refiere a los menores en los que se aprecie la
concurrencia de alguna de las causas de exencion de la responsabilidad penal
previstas en el art. 20, 1°, 2° y 3° del Cddigo Penal (personas con anomalias o
alteraciones psiquicas, adiccion al consumo de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas 0 sustancias psicotropicas, o alteraciones en la percepcion), y exige la
adopcion de las medidas cautelares precisas para su proteccién y custodia
conforme a los preceptos civiles". La medida cautelar mas adecuada para estos
casos seria el internamiento terapéutico, cuyo presupuesto legal se hallaria en el
articulo precedente, al referirse al internamiento en centro en el régimen
adecuado, lo que en buena interpretacion autoriza a la medida del art. 7, 1 d).

En todo caso hay que considerar comprendida en el ambito del art. 29
LORPM la posibilidad de sujetar al menor a un tratamiento ambulatorio como
medida de naturaleza tuitiva, fundada en el art. 158, 3° del Cddigo Civil, a la vista
de su probada eficacia en el tratamiento de enfermedades mentales y situacién de
drogodependencia. A diferencia de lo que ocurre con el internamiento terapéutico,
inserto en el elenco de medidas cautelares del art. 28 LORPM, el tratamiento
ambulatorio constituiria una medida protectora de naturaleza civil.

En cuanto a la incapacitacion del menor y la promocion de la constitucion
de los organismos tutelares, hay que sefalar que no son verdaderas medidas
cautelares, y que para su promocion el Fiscal se dirigira a los organos de la
jurisdiccion civil ante los que formularé las pretensiones que considere pertinentes.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los supuestos de
internamiento por trastorno mental, ha venido exigiendo:

Que se pruebe la enajenacion mental de la persona que se trate de internar.
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Que el trastorno sea de tal naturaleza o intensidad que legitime dicho
internamiento.
Que existan controles periddicos del enajenado por si mejora su trastorno
mental y desaparecen por tanto los motivos, que dieron lugar a la medida
de internamiento.
Dichas condiciones garantizan que el internamiento no resulte arbitrario y
responda a la finalidad objetiva para la que fue previsto.

Ademas hay que tener también en cuenta lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, especialmente en el art. 763 de la misma relativo al
“Internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico”, que en su parrafo
segundo establece: “El internamiento de menores se realizara siempre en un
establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe de los
servicios de asistencia al menor”.

El internamiento de menores extranjeros no detenidos.

Cabe preguntarse, si es posible iniciar un procedimiento de expulsion de
menores, conforme la Ley de Extranjeria establece para los mayores de edad, y
por tanto someterles a una medida de internamiento cautelar en un centro de
internamiento previsto para estos supuestos.

La respuesta ha de ser negativa. Ya que tan sélo es posible, que con
caracter excepcional, la autoridad judicial pueda acordar, como medida cautelar, el
ingreso de menores en un centro de internamiento de extranjeros, conforme a lo
previsto en el art. 92,3 de la Ley de Extranjeria (Ley Orgéanica 4/2000 de 11 de
enero, reformada por la Ley Organica 8/2000 de 22 de diciembre) y art. 127, 8 del
Reglamento de Ejecucion (aprobado por Real Decreto 864/2001 de 20 de julio), es
decir, “cuando también lo estén sus padres o tutores, lo soliciten éstos, y existan
modulos que garanticen la intimidad familiar”.

Todo ello a que tratandose de menores extranjeros que se encuentren en
Espafia acompafiados de sus padres o tutores, y respecto de los cuales no es
apreciable una situacion de desamparo, prima el derecho del menor a conservar
sus relaciones familiares y a no ser separados de sus padres contra la voluntad de
éstos.

Ello significa, que solo en el caso de que la autoridad competente acuerde
la expulsion, devolucién o retorno de los padres o tutores de menor extranjero, va
a conllevar también la salida de nuestro pais del menor sometido a su potestad o
tutela.

La competencia para autorizar esta autorizaciéon corresponde a los Jueces
de Menores, siendo necesario que previamente el Ministerio Fiscal informe sobre
el internamiento del menor. Este informe sera vinculante para el Juez, en el caso
de que el Ministerio Fiscal se oponga al internamiento. El Fiscal, atendiendo el
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interés prevalente del menor y a su derecho a no ser separado de sus padres y
familiares, debera con caracter general informar de forma favorable, y siempre que
concurran los requisitos legales (solicitud de los padres y existencia de modulos
gue garanticen la independencia familiar).

Sin embargo, en el caso de que se acredite la existencia de un menor
extranjero en situacion de desamparo habra de ser puesto a disposicion de los
servicios competentes de proteccion de menores, ya que conforme al art. 12, 1 de
la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, se establece
expresamente como medida de proteccion la asuncion de la tutela ex lege por
parte de la entidad publica en los casos de desamparo. Y durante todo el tiempo
gue un menor extranjero sea tutelado por una entidad publica, su estancia en
Espafia se considerara regular a todos los efectos, art. 35, 4 de la Ley de
Extranjeria.

Por lo que los menores extranjeros que se encuentren en Espafia en
situacion de desamparo no pueden ser objeto de una medida de expulsion. No es
necesario que la entidad publica haya dictado formalmente la resolucién en que
aprecie el desamparo y asuma la tutela. De tal forma, que un menor extranjero
s6lo puede ser expulsado, devuelto o retornado a su pais en comparfia de sus
padres o representantes legales.

Tratdndose de menores extranjeros, cuyos padres o representantes legales
no se encuentren en Espafia, tan solo cabe la repatriacion, y ésta a su vez, tan
sé6lo por dos motivos:

1. De acuerdo con el principio de reagrupacion familiar, art. 35, 3 de la Ley
de Extranjeria, es decir, tratAindose de menores extranjeros que se encuentren en
Espafia en situacion de desamparo y cuyos familiares mas cercanos residan en el
extranjero. Esta repatriacion solo se podra llevar a cabo una vez localizada la
familia del menor, o en su defecto, los servicios de proteccion de menores de su
pais, y tras la verificacion de que no existe peligro o riesgo para la integridad del
menor, de su persecucion o la de sus familiares, art. 92, 4 del Reglamento de
Extranjeria.

Pero la decision sobre el retorno del menor a su pais de origen o sobre su
permanencia en Espafia, corresponde a la Administracion del Estado, art. 35, 3 de
la Ley de Extranjeria, por ser la Unica competente en materia de inmigracion,
emigracion y extranjeria, art. 149, 1, 2° Constitucién. Si bien la autoridad
gubernativa tiene la obligacion de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal
todas las actuaciones llevadas a cabo en el procedimiento de repatriacion de un
menor, y ello como modo de comprobar que efectivamente esa repatriacion es la
medida mas adecuada para los intereses del menor.

2- Cuando el menor que vaya a ser repatriado se encuentre “incurso en un
proceso judicial”, art. 62, 4 del Reglamento de Extranjeria.
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La repatriacion en este caso queda condicionada a la autorizacion judicial. Se trata
de un supuesto anélogo al establecido para la salida o expulsion de un extranjero
mayor de edad que se encuentre inculpado en un procedimiento por delito, ya que
en ambos la salida del extranjero supone una renuncia del Estado del “ius
puniendi”, sin embargo en este caso, la decisidon tan sélo corresponde al 6rgano
judicial que ha de autorizar esta repatriacion corresponde al 6érgano judicial y no a
la autoridad gubernativa. Y el 6rgano judicial que ha de autorizarla es el Juez de
Menores, siendo necesario el dictamen previo del Ministerio Fiscal.

La medida cautelar de libertad vigilada, prohibicion de aproximacién o
comunicacién con la victima o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o de convivencia con otra persona, familia o
grupo educativo.

Conforme a la Circular 1/2000 “En el caso de que el menor sea detenido por
la Policia y puesto a disposicion del Fiscal, si éste no tiene la intencion de solicitar
la medida cautelar de internamiento habra de poner en libertad al detenido dentro
del plazo de cuarenta y ocho horas a contar desde el momento de la detencién y
posteriormente solicitar del Juez la adopcion de la medida de libertad vigilada o de
convivencia con otra persona, familia o grupo educativo si las considera
apropiadas para la custodia y defensa del menor”.

Procedimiento para su adopcion.

Ya se ha sefialado con anterioridad la existencia de dos procedimientos
distintos segun la medida cautelar que se trate de adoptar. Siendo el mismo
cuando se trate de la medida de libertad vigilada o el de convivencia con otra
persona. Sin embargo, al igual que para la medida de internamiento, para su
adopcion se atendera a que existan indicios racionales de la comisién de un delito,
y del riesgo de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del menor.

Para la adopcidn de cualquiera de esta medidas se sigue un procedimiento
escrito, no exigiéndose la celebracion de la comparecencia, y por tanto sin
necesidad de vista, aunque si la preceptiva audiencia del Letrado del menor, del
equipo técnico y de la representaciéon de la entidad publica de proteccién o
reforma.

Nada dice la ley, en este supuesto, sobre la posibilidad de solicitarse
pruebas o practicar en el acto o dentro de las veinticuatro horas siguientes, por lo
gue nada impide, si es necesario la practica de diligencia. Sin embargo, en este
caso, y dado el caracter escrito del procedimiento, y por tanto no sometido al
régimen de plazos establecidos, considero que si son diligencias de instruccion
seran practicadas directamente por el Fiscal instructor, en virtud l6gicamente de
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las facultades instructoras que les viene encomendadas, y si son s propuestas del
Letrado del menor, se realizarda conforme a lo establecido en el art. 26 LORPM,
solicitando su practica al Ministerio Fiscal.

Al igual que ocurre con la medida de internamiento, también estas medidas
se documentaran en el Juzgado de Menores en pieza separada del expediente.

Duracion de la medida de libertad vigilada, alejamiento o de convivencia.

En cuanto a la duracion de estas medidas en art. 28 sefiala que “podra
mantenerse hasta el momento de la celebracion de la audiencia prevista en el art.
31 y siguientes de esta Ley o durante la sustanciacion de eventuales recursos”.
Todo ello sin necesidad de prérroga expresa.

No se establece, por tanto, un plazo maximo de duracion para estas
medidas, al contrario del plazo establecido para la medida de internamiento.

La Circular 1/2000 ademéas afnade: “No obstante, los Sefiores Fiscales
evitardn su prolongacion innecesaria, instando su alzamiento tan pronto
desaparezca la causa justificadora de las mismas”.

La nueva medida de alejamiento.

La reforma de 14 de junio de 1999 del Cdodigo Penal y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal modifica los art. 13 y 109 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, e introdujo el art. 544 bis, que introduce una nueva medida cautelar, que
supone el distanciamiento fisico entre agresor y la victima, y que pretende dar
proteccién inmediata a la victima de un delito de los mencionados en el art. 57 del
Caodigo Penal (violencia doméstica).

Este tipo de medida cautelar ha venido siendo admisible en la jurisdiccion
de menores, dentro de la medida de libertad vigilada, ya que en el art. 7 h)
LORPM, y dentro de la medida de libertad vigilada, recoge las llamadas “reglas de
conductas”, y dentro de las mismas, tendia perfectamente cabida dentro:

Regla 32: “Prohibicién de acudir a determinados lugares, establecimientos o
espectaculos”.

Regla 42 “Prohibicion de ausentarse del lugar de residencia, sin
autorizacion judicial previa”.

Regla 52: “Obligacién de residir en un lugar determinado”.

Regla 72 “Cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la reinsercion social del
sentenciado, siempre que no atentes contra su dignidad como persona”.
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De ahi, que por medio de cualquiera de estas reglas podria llevarse a cabo
la medida de alejamiento. Sin embargo la reforma llevada a cabo por la LO
8/2006, ha introducido este nueva medida, tanto con caracter cautelar como con
caracter definitivo, y tiene como ventajas la no necesidad de articularse a través
de la medida de libertad vigilada por lo que supone la simplificacion de la misma,
ya que es mas facil llevarla a cabo, ya que no requiere de la intervencion de los
encargados de la libertad vigilada.

INFORME DEL EQUIPO TECNICO.

Si la Ley 4/92, institucionaliz6 la existencia del Equipo Técnico,
atribuyéndole funciones de asesoramiento y participacion en el procedimiento
judicial, configurandolo como instrumento imprescindible para alcanzar el objetivo
que perseguian las medidas en la Ley, asesorando sobre la situacion global del
menor, en la LO 5/2000 se consolida la labor del Equipo Técnico entroncandola
con la filosofia fundamental de la misma, esto es, “el superior interés del menor”,
tal y como viene recogido explicitamente en la Exposicion de Motivos, en el que
se resalta la importancia del equipo técnico, en el que se cataloga “como
instrumento imprescindible para alcanzar el objetivo que persiguen las medidas”.

Se puede configurar dos funciones especificas de los equipos técnicos:
Funcioén informativa
Funcién mediadora.

Papel del Equipo Técnico en los distintos momentos del procedimiento. De la
Instruccion del procedimiento.

1. Sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacion entre el
menor y la victima. “Atendiendo a la falta de violencia e intimidacion y que el
menor se haya conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar
el dafio causado a la victima o perjudicado o se haya comprometido a cumplir la
actividad educativa propuesta por el Equipo Técnico” art. 19, 1. El equipo técnico
realizara las funciones de mediacion entre el menor y la victima o perjudicado,
informando de los compromisos adquiridos y su grado de cumplimiento.

2. De la incoacion del expediente. EI menor tendra derecho a la asistencia
de los servicios técnicos adscritos a los Juzgados de Menores (una incongruencia
porque el art. 27, 1 dice que dependen funcionalmente del Ministerio Fiscal, sea
cual sea su dependencia organica).

El Ministerio Fiscal requerira la elaboracién d un informe o la actualizacion de los
anteriormente emitidos, que debera serle entregado en el plazo maximo de 10
dias prorrogable por un periodo no superior a un mes en casos de gran
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complejidad, sobre la situacién psicoldgica, educativa, familiar del menor, asi
como su entorno social y, en general sobre cualquier otra circunstancia relevante a
los efectos de la adopcion de algunas de las medidas previstas en la presente ley,
art. 27, 1.

3. De las medidas cautelares. Estas medidas se podran adoptar por el Juez
de Menores a peticion del Ministerio Fiscal cuando existan indicios de la comision
de un delito o el riesgo de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del
menor.

Debera ser oido entre otros agentes intervinientes el equipo técnico que informara
especialmente sobre la naturaleza de la medida cautelar, art. 28, 1. Estas medida
podran ser, tal y como ya se ha indicado:

Internamiento en centro en cualquiera de las modalidades que contempla la
Ley.

Libertad vigilada.

Alejamiento.

Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

Se debera atender a la gravedad de los hechos, su repercusién y la alarma social
producida, valorando siempre las circunstancias familiares y sociales del menor.

La finalidad del informe viene sefialada en la CFGE, como medio de
estudiar “la personalidad del menor para alcanzar una comprension suficiente de
sus caracteristicas personales, carencias educativas y necesidades de integracion
social, ... y sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos dela adopcion
de algunas de las medidas previstas en la ley”.

El informe se califica como de “fuente de informacion de uso imprescindible,
aunque no vinculante, para adoptar las oportunas decisiones sobre prosecucion
del proceso y seleccion d medidas”.

Naturaleza de sus informes.

Se considera dicho informe como DICTAMEN DE PERITOS, en cuanto emanado
de un organo imparcial al servicio de la Administracién de Justicia y presenta una
eficacia legal reforzada por su caracter preceptivo.

Asi lo hacia la Instruccion n° 1/1993 de 16 marzo de la Fiscalia General del
Estado, sobre lineas generales de actuacion del Ministerio Fiscal en el
procedimiento de la LO 4/92, de 5 junio, y que sefialaba textualmente “tiene
naturaleza de pericial cualificada”.

Otra labor muy importante del equipo técnico es la de mediacién entre el

presunto infractor y la victima y promocion de acuerdos de conciliacion o de
reparacion entre ambos.
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Aunque el Fiscal no queda vinculado por las propuestas del equipo, “es
indudable que la dimension no juridica de los problemas que plantea la justicia de
menores va a quedar perfilada por estos profesionales con los que se debe
procurar mantener un contacto ininterrumpido y fluido”.

Debemos en este punto poner de relieve como para la prolongacion
temporal de la medida conforme a la regla 42 del art. 9, el informe del equipo llega
a tener valor vinculante.

Otras funciones del equipo técncico. La CFGE resalta la dimension dela
intervencion del equipo al margen de la instruccién, resefiando:

la intervencion en la comparecencia de medidas cautelares, art. 28, 2

la audiencia, art. 35, 1y 37, 2

la suspensién de la ejecucion del fallo, art. 40

la vista del recurso de apelacion contra la sentencia, art. 41, 1

la sustitucion de medidas, art. 50, 2 y 51, 1

el alzamiento de una medida por conciliacion sobrevenida a su ejecucion,
art17, 3

funcion de asistencia personal al menor desde la detencion preventiva, art.
17, 3 o desde la incoacion del expediente, art. 22, 1 f).

Necesidad de reglamentacion. El equipo técnico sigue existiendo sin una
regulacién detallada de su dependencia organica y composicion. La disposiciéon
adicional tercera de la LORPM, en su n°® 5 contenia la prevision de que “El
Gobierno a través del Ministerio de Justicia, sin perjuicio de las competencias
asumidas por las Comunidades Auténomas, y en el plazo de seis meses desde la
publicacion de la presente Ley en el Boletin Oficial del Estado, adoptara las
disposiciones oportunas para la creacion de Cuerpos de Psicélogos y Educadores
y Trabajadores Sociales Forenses”. Dicha prevision, sorprendentemente fue
suprimida por la LO 9/2000 de 22 de diciembre, sobre medidas de agilizacion de la
administracion de justicia. Sin embargo la necesidad de una regulacién, pervive.

CONCLUSION DEL EXPEDIENTE.

Viene regulado en el art. 30 “Remision del expediente al Juez de Menores”,
anico articulo del Capitulo Il del Titulo IlI: “De la conclusion de la instruccion”.

Lo primero que llama la atencién es que aunque el Capitulo Il lleva como
titulo “De la conclusién de la Instruccion”, el texto del art. 30 sefiala que “acabada
la instruccion, el fiscal resolvera la conclusion del expediente”, entendemos que se
trata de un problema de terminologia, como sucede también en otras partes del
texto legal, ya que lo que se concluye es la instruccion y no el expediente que
concluirda o terminara cuando el Juez de Menores dicte sentencia o sobresea el
expediente.
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No obstante, este art. 30, como sabemos existen en el articulado de de la
LORPM, otras formas de conclusion del expediente:

1. SOBRESEIMIENTO DEL EXPEDIENTE POR CONCILIACION O
REPARACION ENTRE EL MENOR Y LA VICTIMA. ART. 19, 1.

A diferencia del art. 18, en este supuesto el expediente ya esta incoado y se
exige al menor una postura activa socializadora, a través de la conciliacién con la
victima, a través de la reparacion, o a través de la realizacion de una tarea; lo
importante es la plena disponibilidad del menor en realizar la postura activa
resocializadora. También a diferencia del art. 18, no es el Ministerio Fiscal el que
la acuerda, sino que declara concluida la instruccion y remitira lo actuado al Juez
de Menores para que declare el Sobreseimiento.

Son requisitos para este tipo de sobreseimiento:

Que se trate de delitos menos graves o faltas.

Valoracion de las circunstancias y gravedad del hecho y del menor,
especialmente la falta de violencia o intimidacién grave en su comision.

Que el menor se haya conciliado con la victima

Que el menor haya asumido y cumplido el compromiso satisfactorio de
reparacion del dafio causado a la victima o perjudicado por el delito.

Que el menor se haya comprometido a cumplir la actividad educativa
propuesta por el equipo técnico en su informe.

2. DESISTIMIENTO DEL EXPEDIENTE A PROPUESTA DEL EQUIPO
TECNICO. ART. 27, 4.

Igualmente podemos considerar que existe otro caso de conclusion en el
texto legal, aunque la ley no lo diga expresamente y pueda suceder que la
instruccién no haya acabado, y este el caso contemplado en el art. 27, 4 de la Ley.
En este caso la propuesta es iniciativa del equipo técnico, y para ello es necesario:

Que no resulte conveniente en interés del menor la continuacion del expediente,
por haberse expresado el reproche social a través de los tradmites ya practicados.
O que por el tiempo transcurrido desde la comisién del hecho resulte inadecuada
para el interés del menor cualquier intervencion.

En este caso entendemos, que aunque la instruccién no haya acabado aun, habra
que concluirla y remitir el expediente al Juez de Menores solicitando el
sobreseimiento y archivo. Y por otro lado, y dado que el texto legal no lo dice y
este sobreseimiento no encaja en ninguno de los motivos previstos en la LECrim,
consideramos que se trata de un sobreseimiento especifico de la jurisdicciéon de
menores, pero en todo caso, definitivo y asimilable a un sobreseimiento libre.

53



3. SOBRESEIMIENTO DEL PROCESO POR ALGUNO DE LOS MOTIVOS
PREVISTOS EN LA LECRIM. ART. 30, 4.

En estos casos se estara a lo previsto en los art. 637 (que regula los casos
de sobreseimiento libre) o 641 (que regula los casos de sobreseimiento
provisional) de la LECrim, asi como al art. 666.

4. ASPECTOS COMUNES DE ESTAS FORMAS DE SOBRESEIMIENTO O
DESISTIMIENTO. FORMA DE TRAMITARSE.

En estos, casos la resolucion del Fiscal adoptara la forma de DECRETO de

conclusion y remitird el expediente al Juez de Menores, instando el sobreseimiento
o desistimiento. Este decreto se notificara a los perjudicados.
Sin embargo, en los casos de sobreseimiento del art. 641 estimamos que no
procede la conclusién de la instruccion de manera definitiva, y que tampoco
procede remitir el expediente al Juzgado de Menores, sino que procedera una
peticion de sobreseimiento y archivo provisional y que el expediente debera
quedar en Fiscalia ante una posible reapertura del mismo por la aparicion de
nuevos elementos de prueba.

En los casos previstos en los art. 19, 1 y 27, 4 impide la continuacion del
proceso aunque se haya personado el perjudicado.

Se plantea si el Juez de Menores tiene facultades correctoras de la decision
de peticion de sobreseimiento del Ministerio Fiscal, por lo que habria de ponerse
en relacion con los art. 642 LECrim., que autoriza al Juez a poner en conocimiento
de los interesados la pretension del Ministerio Fiscal, a fin de que si quieren
puedan ejercitar la accion penal, si bien la LORPM no admite tal posibilidad al
perjudicado, y con el art. 644 LECrim. que le permite dirigirse al superior jerarquico
del Ministerio Fiscal para que se pronuncie sobre tal peticion, aunque parece que
la LORPM no parece acoger tal posibilidad, si tenemos en cuenta que los
principios inspiradores del sistema de menores es contraria a la idea retributiva.

5. CONCLUSION DE LA INSTRUCCION.

La Circular 1/2000 de 18 de diciembre, en su apartado VI.4 sefiala que “La
instruccidon concluye tan pronto como el Fiscal ha conseguido reunir los datos de
hecho y elementos de juicio precisos para resolver sobre la prosecucion del
procedimiento mediante la formulacion de un escrito de alegaciones, escrito que
se justifica en un doble juicio de valor:

1. Que la participacion del menor en los hechos punibles denunciados

aparezca suficientemente justificada en base al nimero y calidad d las diligencias
de investigacion reunidas.
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2. Que las circunstancias personales y sociales del menor aconsejen la
imposicion de alguna de las medidas educativas previstas en la Ley”.

Por lo que una vez acabada la instruccion, el Fiscal realizara el escrito de
conclusiones en donde solicitara la apertura del tramite de audiencia y remitira el
expediente al Juzgado de Menores.

La conclusion de la instruccion se hara mediante DECRETO que tiene que
ser notificado al letrado del menor conforme al art. 30, 1 y aunque este articulo se
haya olvidado del perjudicado personado debera ser notificado igualmente de la
conclusion, considerando que la misma debera realizarse cuando el Fiscal de
traslado al perjudicado personado por un plazo de 5 dias para que valore el
conjunto de la prueba practicada y proponga aquellos que deban realizarse en la
fase de audiencia conforme al art. 25.

Dictado el decreto de conclusion de la instruccién, notificado el mismo al
letrado del menor y perjudicado personado, hecho el traslado a éste para que
valore la prueba y proponga las que deban realizarse en la audiencia, se remite el
expediente al Juez de Menores junto con las piezas de conviccion y demas
efectos que pudieran existir con un escrito de alegaciones.

Una cuestion que se ha planteado es la de si el Juez de Menores puede
devolver el expediente al Fiscal por considerar incompleta la instruccion realizada
por éste, entiendo que la respuesta debe ser negativa, al ser el Juez de Menores
un Juez de garantias, no teniendo competencias de investigacion a fin de
salvaguardar su imparcialidad y porque las pruebas pedidas tanto por el letrado
del menor como por el perjudicado que hayan sido denegadas por el Fiscal
pueden volverse a pedir por ambos al Juez de Menores y practicarse por éste en
la denominada fase de audiencia, conforme a los art. 26, 1, art. 33 e) en relacion al
letrado del menor y art. 25 en relacion al perjudicado

ESCRITO DE ALEGACIONES. El escrito de alegaciones del Ministerio Fiscal
viene regulado en el art. 30, 1, 2 y 3 LORPM, semejante al contenido dispuesto en
el art. 790, 5y 650 LECrim., y se realiza en la fase de instruccion, pudiendo ser
considerado como el acto final de dicha fase, a diferencia del escrito de
alegaciones del letrado del menor que se realiza en la fase de audiencia.

El contenido del mismo viene especificado en los apartados del citado art.
30:

1° La descripcion de los hechos.

2° La valoracion juridica de los mismos.

3° El grado de participacion del menor en los hechos.

4° Una breve resefia de las circunstancias personales y sociales del menor.

5° La proposicién de alguna medida de las previstas en esta Ley con
exposicion razonada de los fundamentos juridicos y educativos que la aconsejen.

6° La proposicion de prueba.
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7° La proposicion de participacion en el acto de la audiencia de aquellas
personas o representantes de instituciones publicas o privadas que pueda aportar
al proceso elementos valorativos del interés del menor y de la conveniencia o no
de las medidas solicitadas.

La mayoria de los autores identifica este escrito de alegaciones con el
escrito de acusacion del procedimiento abreviado, sin embargo consideramos que
tal similitud es mas en la forma que en el fondo, ya que no se trata de una
acusacion o imputacion en el significado técnico-juridico penal de dichos términos,
al tratarse de un menor de edad que es inimputable al que no se le acusa sino que
se le responsabiliza, se le exige una responsabilidad juridica por su conducta que
constituye una infracciéon punible y que lleva aparejada una medida de caracter
educativo. Pero también en la forma difiere al tener sus propias caracteristicas
especiales como son la resefia de las circunstancias personales y sociales del
menor y la exposicion razonada de los fundamentos educativos que aconsejen la
medida propuesta.

RECURSOS EN LA FASE DE INSTRUCCION.

La vigente LO 5/2000, de 12 de enero, con las modificaciones introducidas
por las LO 7 y 9/2000, de 22 de diciembre, establece un generoso sistema de
recursos, mediante una prevision especifica, que se complementa con la
aplicacion supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sin embargo, es preciso matizar que los recursos sélo son posibles contra
las decisiones judiciales, entre los que no se encuentran los DECRETOS del
Ministerio Fiscal, pues aunque el mismo tenga atribuidas parte de las funciones
gue en el procedimiento de adultos corresponden al Juez de Instruccién, no por
ello se transmuta su naturaleza convirtiéndose en un 6rgano judicial.

Ahora bien, salvo casos contados, como las decisiones de no incoar el
expediente por las causas previstas en los art. 16, 2 (no ser los hechos
constitutivos de ilicito penal o no tener autor conocido), y art. 18 (desistimiento de
la incoacion del expediente por correccion en el ambito educativo y familiar), los
decretos del Fiscal:

-/ Bien estan sujetos a un posterior control judicial, como la denegacion de
personacion del perjudicado en el expediente o de una prueba, al permitir la ley al
afectado reproducir su peticién ante el Juzgado de Menores, art. 25, 6y 26, 1.

-/ Bien integran pretensiones sobre las que debe pronunciarse el Juzgado,

como el sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacién entre el
menor y la victima, art. 19, las diligencias restrictivas de derechos fundamentales,
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art. 23, 3, el secreto del expediente, art. 24, el archivo del expediente en interés
del menor, art. 27, 4, las medidas cautelares contra el menor, art. 28 y 29, la
celebracion de la audiencia o el sobreseimiento, art. 33, ay b.

De ahi, que las resoluciones que el Juez de Menores, adopte en la resolucién de
los supuestos planteados, si estan sujetos al régimen de recursos previstos en la
Ley:

RECURSO DE REFORMA: Dado el inequivoco sentido de la norma ( art. 41
“Contra los autos y providencias de los Jueces de menores cabe recurso de
reforma ante el propio 6rgano...”), ha de entenderse que el recurso de reforma
puede interponerse contra todos los autos y contra cualquier providencia dictada
por el Juez de Menores, aun cuando sea de mera tramitacion.

RECURSO DE APELACION: Todos los autos que resuelvan recursos de

reforma contra providencias son recurribles en apelacion, conforme expresa con
total claridad y contundencia el inciso final del apartado segundo del art. 41, lo que
impone interpretar en el sentido amplio de resolucidén judicial la expresion
providencia, pues resultaria completamente absurdo que fuesen recurribles en
apelacion los autos resolutorios de recursos de reforma contra simples
providencias y no los que resuelvan los mismos recursos cuando la resolucién
impugnada adopte la forma, mas relevante, de auto.
Por esta via todas las resoluciones del Juez de Menores acaban siendo
susceptibles de recurso de apelacién, bien de forma directa cuando asi lo
establezca expresamente a ley, bien a través de la generalizacién del recurso de
apelacion contra las resoluciones resolutorias de un previo recurso de reforma.

RECURSO DE QUEJA: La Ley no se refiere al recurso de queja. En
realidad éste no es necesario si todas las resoluciones del Juez de Menores
resultan apelables directa o indirectamente, previa la interposicion del recurso de
reforma. Unicamente cabe interponer recurso de queja contra las resoluciones en
el que se denegare la admisién a tramite de un recurso de apelacion, art, 218
LECrim.

RECURSO DE SUPLICA: Nada dice la LO 5/2000 sobre el recurso de
suplica, que procedera, por aplicacion supletoria de la LECrim, contra todos los
autos dictados por la Audiencia Provincial o el Tribunal Supremo, art, 236 LECrim
en la tramitacion de los recursos devolutivos de que conocen.

RECURSOS CONTRA LOS DECRETOS DEL MINISTERIO FISCAL.
1. Posicién de la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios
de aplicacion de la LO 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la

responsabilidad penal de los menores.

La Circular de la FGE sefiala, bajo el epigrafe “Inadmisibilidad de recurso
frente a los Decretos del Ministerio Fiscal”’, que “ha de tenerse presente, en primer

57



lugar, que las decisiones que en el curso del procedimiento adopte el Fiscal, ya
sea en la fase de Diligencias Preliminares o en el Expediente de Reforma, que
revestiran siempre la forma de Decretos, no son susceptibles de recurso alguno.

En algunos supuestos el Decreto del Fiscal podr4d ser atacado
indirectamente por la via de reiterar la peticion ante el Juez de Menores, asi
sucede en los casos contemplados en el art. 25, 6, cuando el Fiscal deniega la
personacion del perjudicado en fase instructora o cuando rechaza la practica de
alguna prueba interesada por el perjudicado o por la defensa del menor.

En otros supuestos el Decreto determina directamente una resolucion
judicial. Asi ocurre v. gr. en el caso en que el Fiscal acuerde por medio de Decreto
interesar el Sobreseimiento del Expediente de reforma por conciliacion o
reparacion, art, 19 o por cualquier otra causa. En estos casos el recurso sera
posible frente a la resolucion judicial de que se trate, pero no contra el Decreto del
Fiscal que la hubiere propiciado.

Finalmente, en otros casos el Decreto del Fiscal no tiene reflejo en
resolucion judicial alguna. Asi sucede con las decisiones adoptadas por el Fiscal
en fase de Diligencias Preliminares, ya sea acordando el archivo, el desistimiento
de la incoacién del Expediente de reforma, la remisién al Juzgado de Instruccién o
a la entidad protectora, o la incoacion de Expediente de reforma. Todas estas
decisiones del Fiscal no son susceptibles de recurso por el menor o por el
perjudicado, tal y como sucede analogamente con las resoluciones del Fiscal
recaidas en el curso de las Diligencias de Investigacion penal reguladas en el art.
785 bis LECrm, aplicable supletoriamente por virtud de la Disposicion Final
primeray en el art. 5 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

En todo caso y en relacion con las decisiones del Fiscal de archivar las
Diligencias Preliminares o de desistir de la incoacion del expediente, justo es
reconocer que la cuestion de la irrecurribilidad se presenta en términos no
idénticos en la LORPM que en el resto de los procedimientos.

Tratdandose de Diligencias de investigacion penal, el art. 785 bis prevé que
ante la decisibn de archivo o de no ejercicio de acciones por el Fiscal el
perjudicado pueda reiterar su denuncia ante la autoridad judicial. En este sentido,
el ATC 219/1984, de 4 de abril, y el ATS de 20 de diciembre de 1990, rechazaron
la posibilidad de revisar, tanto constitucionalmente como judicialmente, las
decisiones del Fiscal de no ejercer acciones penales; si bien en ambos autos se
hacia referencia, entre otros argumentos, a la posibilidad de ejercicio de la accién
por el propio perjudicado al no ostentar el monopolio de la misma el Ministerio
Fiscal. En este sentido se pronuncio la Consulta 2/1995, de 19 de abiril, de la FGE.

Por el contrario, si el Fiscal decide archivar las Diligencias Preliminares de
la LORPM, el perjudicado no cuenta con ninguna alternativa distinta al recurso,
gue ahora se niega, para obtener la actuacién del Juez de Menores; es decir, no
puede ejercer por si mismo la accién ni reiterar su denuncia ante el Juez de
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Menores. El Fiscal ostenta el monopolio del ejercicio de acciones de reforma en el
procedimiento de la LORPM.

Ahora bien, aun dandose tan importante diferencia, debe mantenerse la
irrecurribilidad de la decision del Fiscal en estos supuestos, en atencion a los
argumentos manejados por las resoluciones y Consulta antes citadas, basados
esencialmente en el caracter constitucional de la institucion del Ministerio Publico
al que le corresponde determinar acerca del modo de ejercer sus funciones vy,
asimismo, se afiade ahora, en atencion a los principios que inspiran la LO 5/2000
los cuales han llevado a la negacion de la existencia de acusacion particular o
popular en este procedimiento, lo que resulta congruente con la atribucion
exclusiva al Fiscal de la decisién de iniciar o no el Expediente, que segun la
configuracion lega, resulta irrecurrible.

Légicamente, la irrecurribilidad se proclama sin perjuicio de la posibilidad de
exigencia de responsabilidad disciplinaria del Fiscal en casos de decisiones
absolutamente contrarias a los deberes inherentes al Ministerio Publico, e
inclusive a la exigencia de responsabilidades civiles o0 penales en sus respectivos
casos”.

2. Critica de dicha posicién. La posible vulneracién del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva de las victimas de estos delitos.

El problema aqui suscitado, es decir, el hecho de que si el Fiscal decide
archivar las Diligencias Preliminares, el perjudicado no cuente con ninguna
alternativa distinta al recurso, que la Circular le niega, para obtener la actuacion
del Juez de Menores, ya que en principio no puede ejercer por si mismo la accién
ni reiterar su denuncia ante el Juez de Menores, es una muestra mas del
desamparo en que se encuentran las victimas en la regulacion prevenida en la Ley
de Menores, consecuencia de que se atribuya al mismo tiempo al Fiscal la funcion
monopolistica de ejercitar la accién penal y la de instruir.

La acumulacién de las funciones de acusar e instruir en el Ministerio Fiscal
no solamente vulnera el derecho a igualdad de armas, al atribuir a la parte
acusadora unas facultades exorbitantes frente a las que dispone la defensa
desequilibrando el debate, sino que genera, como se comprueba en la realidad
procesal de los sistemas italiano o portugués que han adoptado este modelo con
desalentadores resultados, nuevos y arduos problemas.

En el caso espariol es claro que la situacion descrita en la Circular vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva de las victimas de estos delitos al impedirles
de modo absoluto el acceso a los Tribunales de Justicia para obtener de ellos una
respuesta motivada a sus pretensiones. Naturalmente que en el proceso penal
ordinario las decisiones del Ministerio Fiscal, que constituye una parte del proceso,
no son recurribles. Pero el problema no es el mismo cuando a dicho Ministerio no
solamente se le atribuye en exclusiva el ejercicio de la accién penal, como Unica
parte acusadora, sino que también se le atribuye la funcidn de instruir, pues en tal
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caso sus decisiones se transforman en resoluciones que causan estado en la
causa, afectan de modo directo a los derechos e intereses de las victimas o de los
supuestos responsables y la irrecurribilidad absoluta se transforma en fuente de
indefension e incluso posible arbitrariedad. Ello se traduce en la practica
imposibilidad para los afectados de acceder a los Tribunales de Justicia con
riesgo de vulneracion de su derecho constitucional a la tutela judicial efectiva.

LOS MEDICOS FORENSES EN LAS SECCIONES DE MENORES.

El art. 17 LORPM sefiala que en la detencion se deberé informar al menor
de los hechos que se le imputan, de las razones de su detencion y de los
derechos que le asisten, especialmente los reconocidos en el art. 520 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y dentro de tales derechos se encuentran los del ser
reconocidos por un médico forense, 0 su sustituto legal, y en su defecto por el de
la Institucidbn en que se encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o
de otras Administraciones Publicas.

De ahi que se considere necesaria la presencia efectiva de Médicos
forenses en las Fiscalias de Menores, asi como a la necesidad de atender a su
servicio de guardia, a fin de prestar a los menores los cuidados y asistencia
médica y fisica que requieran.

De tal forma que la Direcciébn General de Relaciones con la Administracion
de Justicia para hacer frente a la asistencia que debe prestarse en la Fiscalia de
Menores, el dia 4 de diciembre de 2000, remitio la siguiente comunicacion a todos
los Médicos Forenses: “Ante la proxima entrada en vigor de la Ley Reguladora de
la Responsabilidad Penal de los Menores y la posicion relevante del Ministerio
Fiscal en estos procedimientos, por corresponderle la defensa de los derechos
gue a los menores reconocen las leyes, asi como la vigilancia de las actuaciones
gue deban efectuarse en su interés y la observancia de las garantias del
procedimiento, impulsando el mismo, se recuerda el deber de colaboracién de los
Médicos Forenses con las Fiscalias en el ambito de las funciones que le son
propias, recogidas en el art. 3 del Real Decreto 296/1996, de 23 de febrero”, que
aprueba el Reglamento Organico del Cuerpo de Médicos Forenses.

El Reglamento Organico del Cuerpo de Médicos Forenses, aprobado por
Real Decreto 296/1996, de 23 de febrero, dispone que los Médicos forenses
desempefian asistencia técnica a las Fiscalias en las materias de su disciplina
profesional, independientemente de su dependencia organica. En el curso de las
actuaciones de investigacion incoadas por el Ministerio Fiscal estaran a las
ordenes de los fiscales,... teniendo a su cargo la emision de informes, realizacion
de investigaciones y asistencia a detenidos que les sean solicitados a través de
las Fiscalias.
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Por lo general ningun problema se estd planteando en cuanto al
desempefio de sus funciones por los Médicos forenses durante la instruccion del
expediente, ya que emiten los correspondientes informes que se le solicitan
respecto de las victimas de hechos cometidos por menores de edad. Sin embargo,
salvo en algunas Fiscalias en las que se les ha asignado especificamente un
Médico forense, la gran mayoria de ellas carecen de esta asignacion,
acentuandose el problema durante la prestacion del servicio de guardia, por lo que
el Fiscal de guardia debe de contar con la colaboracion del Forense del Juzgado
de guardia de la capital, pero incluso dentro de las horas de audiencia del Juzgado
de Menores, por lo que se ve obligado a una serie de traslados y a trabajar
apresuradamente, lo que evidentemente se evitaria si cada Fiscalia de Menores
tuviera asignados Médicos forenses.

PAGOS, DEPOSITOS Y CONSIGNACIONES JUDICIALES.

Regulado por el Real Decreto 1436/2001, de 21 de diciembre, por el que se
modifica el Real Decreto 34/1988 de 21 de enero, por el que se regulan los pagos,
depositos y consignaciones judiciales.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, sitia al Ministerio Fiscal en una
posicion relevante, en su doble condicién de institucion que constitucionalmente
tiene encomendada la funcién de promover la accién de la justicia y la defensa de
la legalidad, asi como de los derechos de los menores, velando por el interés de
éstos.

Las funciones encomendadas al Ministerio Fiscal por la Ley Orgéanica
5/2000, aconsejan autorizar la apertura de cuentas de consignaciones y depdésitos
al Ministerio Fiscal en aquellos supuestos en que se considere necesario y las
circunstancias que concurran en el procedimiento de instruccién, asi lo requieran.

En su articulo Unico de este Real-Decreto, se afiade un apartado 3° y 4° al
art. 2 del Real-Decreto 34/88 de 21 de enero, por el que se regulan los pagos,
depositos y consignaciones judiciales, que queda redactado como sigue:

“3. Cuando en el curso de los procedimientos derivados de la aplicacién de
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal
de los Menores, se estime preciso la apertura de una cuenta de depdsitos y
consignaciones a disposicion de las Fiscalias, las personas autorizadas para la
apertura y disposicion de sus fondos seran, mancomunadamente, un
representante del Ministerio Fiscal e indistintamente el Secretario judicial de la
Fiscalia de Menores u Oficial habilitado de la Fiscalia o, en su caso, el Secretario
judicial en funciones de auxilio a la Fiscalia dependiente del Juzgado de Menores
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al que posteriormente correspondera dictar sentencia y adoptar alguna de las
medidas previstas en la Ley. Dicha cuenta llevara el nombre de la Fiscalia en
cuestion, adicionado con la denominacion “Cuenta de Depositos Yy
Consignaciones”.

En este punto hay que tener en cuenta la Sentencia de 10 de junio de 2003,
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por el que se anula el art. 2,3 del Real
Decreto 34/1998, de 21 de enero, por el que se regulan los pagos, depositos y
consignaciones judiciales, modificado por Real Decreto 1436/2001, de 21 de
diciembre, anulacion que se concreta a la locucion reglamentaria “Oficial habilitado
de la Fiscalia”.

El régimen de funcionamiento de estas cuentas sera el mismo que el
previsto en el presente Real Decreto para el resto de las cuentas de depdsitos y
consignaciones.

Cuando, en su caso el Fiscal remita los efectos y piezas al Juzgado de menores,
por incoar y conocer éste del expediente de reforma, procedera transferir las
partidas consignadas en la cuenta de la Fiscalia a la del Juzgado que haya de
conocer”.

En este aspecto, hay que resaltar lo regulado en el Real Decreto 34/1988,
de 21 de enero, y que pueden aparecer durante la prestacion del servicio de
guardia.

Asi en su art. 1. “1. Queda prohibida la recepcion material de dinero o
cheque en los Juzgados o Tribunales, salvo las excepciones consignadas
expresamente en esta norma o en leyes y disposiciones especiales.

Asimismo queda expresamente prohibida la utilizacién de cuentas distintas de las
previstas en este Real Decreto para cumplir las finalidades a que éste hace
referencia.

Los drganos judiciales que reciban u ocupen dinero o cheques los depositaran el
mismo dia con arreglo a los criterios establecidos en el presente Real Decreto.
Cuando ello no fuera posible, por ser festivo o estar cerrada la Entidad en la que
deba realizarse el depdsito, éste se efectuara el primer dia habil siguiente a esa
ocupacion.”

Art. 5: “1. En el orden penal, la policia judicial ingresara en la “Cuenta de
Depésitos y Consignaciones” las cantidades intervenidas, poniéndolas a
disposicién de los 6rganos jurisdiccional competente cuando éste sea conocido,

2. Cuando no exista constancia del juzgado o Tribunal competentes las ingresara
en la “Cuenta de Dep0ésitos y Consignaciones” abierta a nombre del Juzgado que
esté de guardia, dejando como referencia el nUmero de registro de la actuacion
policial.

3. En todo caso, conocido por el Juzgado de Guardia el 6rgano competente, le
remitira de oficio las cantidades recibidas, con indicaciébn clara de los
antecedentes, dejando de todo ello la oportuna constancia. La Secretaria del
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Juzgado o Tribunal al que corresponda el conocimiento de las actuaciones
policiales, tan pronto como reciba éstas, reclamara la transferencia a su cuenta de
las cantidades intervenidas.”

Con posterioridad, y conforme al Real Decreto 467/2006, de 21 de abril, por
el que se regulan los depdsitos y consignaciones judiciales en metélico, de efectos
o valores, establece en su Disposicion adicional primera, relativa a la Cuenta de
Depositos y Consignaciones de las Secciones de Menores de las fiscalias, lo
siguiente:

“1. En el marco de los procedimientos derivados de la aplicacién de la Ley
Organica 5/2000, de 1 de enero, reguladora de la Responsabilidad de los
Menores, existira una Cuenta de Depdsitos y Consignaciones a disposicion de las
secciones de menores de las fiscalias. Las personas autorizadas para la
disposicion de sus fondos seran indistintamente el fiscal delegado de la Jefatura
para la Seccion de Menores u otro fiscal designado por el fiscal jefe.

2. Esta cuenta llevara el nombre de la Seccién de Menores de la Fiscalia de
la Audiencia Nacional o de la Fiscalia Territorial correspondiente, adicionado con
la denominacion “Cuenta de Depdsitos y Consignaciones” y su régimen sera el
mismo que el previsto en este real decreto para las Cuentas de Depdsitos y
Consignaciones de 6rganos judiciales; las referencias que en el mismo se hacen
en las diligencias judiciales deben entenderse hechas igualmente respecto de las
diligencias del Ministerio Fiscal.

3. Cuando el fiscal remita los efectos y piezas al juzgado al concluir el
expediente, se transferiran las cantidades depositadas en la cuenta de la seccion
de menores a la del juzgado de menores que deba conocer del mismo. En el
supuesto de que no proceda la incoacion de expediente, y una vez que el fiscal
haya resuelto sobre el destino de las cantidades ingresadas en la Cuenta de
Depositos y Consignaciones, transferira las mismas, si procede, a las cuentas del
Tesoro Publico que se contemplan en el art. 13 o a la Cuenta de Fondos
Provisionalmente Abandonados del art. 14, o bien, pondra a disposicion a favor del
legitimo titular en la forma prevista en el art. 12”.

Esta cuenta de Depdsitos y Consignaciones, se han aperturado en caso
todas las Fiscalias, con mucha posterioridad a la entrada en vigor de la LO 5/2000,
en muchas de ellas casi un afio después. Y una vez comunicada la entidad
bancaria con que el Ministerio de Justicia tiene concierto, y el nimero de cuenta
asignada, por parte de las Fiscalias se libraron los oportunos oficios a los distintos
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad (Policia Nacional, Guardia Civil, Policia Local,...),
para que en lo sucesivo cuando intervinieran alguna cantidad de dinero con
relacidbn a actuaciones relacionadas con los menores, fueran ingresadas en las
cuentas sefialadas.

De ahi, dada la confusion existente en los primeros momentos en la
prestacion del servicio de guardia, los Fiscales no podran recibir ningin dinero
intervenido a los menores, debiendo de unirse a los correspondientes atestados el
resguardo acreditativo del ingreso efectuado.
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A este respecto hay que tener igualmente en cuenta las Instrucciones
4/2003 y 3/2006 y la Nota Informativa 1/2006 sobre gestion de cuentas de
depdsitos y consignaciones judiciales; asi como la Orden 1623/2007, de 4 de abril,
por la que se aprueban los modelos de formularios de ingreso, de mandamientos
de pago y de érdenes de transferencia, asi como los requisitos que éstas han de
reunir para su correcta recepcion en las cuentas de depdsitos y consignaciones
judiciales, reguladas por el Real Decreto 467/2006 de 21 de abril.
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