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Este trabajo de investigacion surge a partir de mi encuentro personal y
consiguiente compromiso con fa infancia y juventud que se ve sometida a las
instituciones de control social. No me parecia ni me parece suficiente, abordar una
reflexion juridica sobre el tema acudiendo tUnicamente a esquemas teoricos o
modelos ya existentes para, desde ellos, indagar si se adecuaban o no a los
interrogantes que nos hacemos hoy. En consecuencia he procurado conocer de
cerca los planteamientos que las diferentes legislaciones contienen sobre el menor,

y particularmente, la actual Ley de Menores.

En los menores, que como consecuencia de la comision de hechos
delictivos deben comparecer ante los Organos judiciales, existen unas
caracteristicas comunes, esto es, fracasos en los primeros afios de formacion y
desarrollo de la personalidad, déficits sociales y una falta de adecuacion de las
respuestas que se dan familiar o institucionalmente. El déficit social en el que el
menor pueda desarrollarse, no es decisivo como algunos autores creen, pues la
apariencia nos ensefia que hay familias en la misma situacion deplorable, que con
otras pautas educativas, sin conseguir salir de la astemia v {a necesidad, malviven,
pero honradamente. Como acertadamente sostiene el Magistrado del Tribunal
Supremo MARTINEZ-PEREDA es necesario “favorecer y mejorar los contactos
entre los agentes del sistema de justicia penal y las familias de los jovenes y otros
allegados a los menores a fin de comprender mejor su problema y llegar a

[ I 52
decisiones fundadas ™.

La legislacion de menores establece una deble regulacidn referida a dos
aspectos de obligado estudio. Por un lado cuando se comete una infraccion penal

por parte del menor de doce a dieciséis afios segun la actual ley ( v cuando entre el

"MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ. JM.. “Los menores + el Conscjo de Europa™ en
Actualidad Penal. n° 21: 2430 mavo 1993

11



nuevo Codigo Penal en vigor hasta dieciocho o incluso veintiuno ), intervienen los
Juzgados de Menores, hablando del ambito legislativo de reforma, siendo de
aplicacion la Ley 4/1992. Y cuando el nifio se haya en una situacién de abandono
o desamparo entramos en la competencia de proteccion del menor, aplicando en
este caso la Ley 21/1987 sobre tutela, acogimiento y adopcién, y en la actualidad
ademas la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor,
de modificacion parcial del Codigo Civil y de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil. La
diferencia fundamental radica en el distinto orden juridico de intervencion.
Mientras en reforma interviene el aparato punitivo del Estado, que segin el
profesor SANCHEZ DE LA TORRE “ el aspecto mas fragil, e incluso mas tragico
del Ordenamiento Juridico es el hecho de no poder alcanzar efectividad suficiente

332

sin el recurso al poder coactivo del Estado”™ | y que es el objeto de estudio de esta

tesis, en Proteccion hace su aparicion el aparato Administrativo y el Civil,

Los derechos del nifio a {a atencion y proteccion y la declaracion de estos
son hoy principios elementales e indiscutibles, sin embargo fueron desconocidos a
lo largo de la historia. En los primeros veinte aiios de este siglo atn se desconocia
el compromiso de la humanidad en garantizér los derechos del menor, quien
durante siglos ha sido objeto de maltrato. El reconocimiento de sus necesidades
primarias, su progreso matenal y espiritual, el respeto de sus derechos, ha sido una
conquista de nuestros dias. Es por elio indispensable garantizar tanto constitucional
como procesalmente los derechos del menor, en todas sus vertientes, pero muy
especialmente desde la Optica de la reforma. En ningin caso se interviene en
materia de reforma sobre un menor en momentos anteriores a la preadolescencia,
de tal manera que hasta entonces no cabe pensar en otro tipo de actuacion que la

propiamente educativa y en su esfera propia.

La sociedad se enfrenta con la delincuencia pero en el caso de las acciones

cometidas por menores de edad aunque es necesaria y preceptiva la intervencion de

*SANCHEZ DE LA TORRE, A “El Derecho cn la aventura curopea de 1a libertad™. Reus 5.A.
Madrid, 1987, pag. 180
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instituciones nunca la debe efectuar con criterio retributivo y sancionador sino con
caracter rehabilitador y formativo, que sera siempre la finalidad perseguida con la
imposicion de medidas. El enjuiciamiento de los menores que vulneran la ley penal
ha de responder a criterios diferentes de los utilizados para el enjuiciamiento de las
conductas delictivas de los adultos, ya que se trata de personalidades en pleno
proceso evolutivo de su desarrollo fisico, psiquico v social. La funcion del
juzgador rebasa la simple funcién del hecho cometido, para proyectarse en la
constitucion biologica del menor, sus caracteristicas psicologicas y su entorno
social, 1o que a sus vez, hace imprescindible la necesidad de una formacion
especializada en el juzgador, de modo que su cualificacién teonco-juridica se
complemente con un soporte de conocimientos basicos, en psicologia, sociologia,

eic.

El joven o menor que delinquen requieren algo distinto, cualitativamente
diferente del Derecho Penal: no un menos de lo mismo, no una pena atenuada. La
respuesta ha de ser otra, inequivocamente orientada a su correccion, pues la
conducta irregular o delictiva de jOovenes y menores, debe comprenderse, en
definitiva, como expresion de un fracaso del proceso educativo y de socializacion.
Y todo ello sin perjuicio de que la ley sugenda complete, también, previsiones de
particular rigor (internamiento) con relacion a comportamientos de jovenes y

menores de especial gravedad” .

El cuerpo social se defiende de quien le agrade y entendemos que asi debe
ser, restafiando en lo posible a la victima, legislando para preservar la libertad y
sancionando al infractor. Y en el caso de los menores ain mas que en el de los
adultos los fallos judiciales han de buscar en la medida [a resocializacion del sujeto,
por ello han de llenarse de contenido integrador (reparacion a prueba, etc. ), y
llevarse a efecto en el entorno del propio menor, implicando a quien le rodea. Para

ello contamos en Espafia, tanto en la Ley de 1948, como en la actual Ley 4/1992

*GARCIA-PABLOS DE MOLINA. A : “Problemas v Tendencias de la Moderna Criminologia™.
Cuadernos de Derecho Judicial. Pag. 362




con la libertad vigilada, la cual permite un amplio espectro de intervenciones en
espacios no juridicos. ( MARTINEZ-PEREDA J M. “Conferencia sobre nifios y
nifias privadas de libertad, Ponencia.. Costa Rica 1992, promovida por las

Naciones Unidas ).

Aunque la delincuencia juvenil, competencia de los Juzgados de Menores,
es normalmente delincuencia urbana comutn, no debemos olvidar que su ongen
suele ser diverso, influencias ambientales, politicas, como por ejemplo los grupos
pro-etarras de reciente aparicion en el Pais Vasco. En tales casos esta delincuencia
cumple los cuatro criterios que permiten clasificar un fenémeno como problema
social: persistencia, elevado numero de personas involucradas, dificil solucion a
pesar de los reiterados esfuerzos por erradicarla y consenso social acerca de sus

negativas consecuencias.

Con la presente tesis he tratado de hacer un trabajo que permita la
comprension, ya a particulares ya a profesionales det derecho, del mundo
legislativo del menor, que al leerlo puedan entender qué comprende nuestro
legislador qué es un menor, la evolucién de su derecho regulador a lo largo de la
historia, la incidencia que tuvo la Constitucidon Espafiola en la Ley de 1948, la
actual legislacion de menores, haciendo especial hincapié en el procedimiento,
garantias procesales, ejecucion de medidas; el menor en el ambito internacional; la
aplicacion de la legislacion de menores en el dia a dia; el proyecto de ley penal y
juvenil del menor; la entrada en vigor del Codigo Penal que eleva la edad penal, a
dieciocho afos , conllevando un elevado costo { que es quiza fa razén que ha
impedido con anterioridad la modernizacion del Codigo ), evitando esa peculiar
legislacion de atenuar la imputabilidad al menor de dieciocho afios y mayor de
dieciséis, que tantas veces permite dejar en libertad a adolescentes de alto riesgo, lo
que a su vez impide las posibilidades de educacion y auténtica resocializacion de

muchachos, que ciertamente en edades mas avanzadas es una utopia“, siendo

TGARCIA ANDRADE J.A.: “Politica criminal v edad penal™. Rev. lustre Colegio de Abogados
de Madnid.

vV



necesario establecer una premisa aclaratoria de las dificultades terminoldgicas
pues, como sefiala Barbero Santos, desde el plano penal la delincuencia de menores
no es lo mismo que fa delincuencia juvenil’. Todo lo expuesto, puede participar
tras su lectura, en las conclusiones a las que se ha llegado haciendo suyo un mundo
legislativo algo olvidado sino abandonado, y que, sin embargo, es la base del futuro

de toda sociedad.

El junsta tiene que ejercer una funcién cuyo fin sea locahizar y poner en
evidencia en el contexto historico en que se mueve, los obstaculos de hecho y de
derecho que impidan el ejercicio del derecho a la igualdad y proveer a los

elementos para su superacion’ .

En el Titulo I se define al menor, implicando el término menor que existe
otro término que seria el de mayor, ya que la diferencia de uno y otro se va a
establecer en funcion de su edad, y esta seria distinta en cada pais, aunque
internacionalmente se considera los dieciocho afios como la edad que delimita la
minoria de edad de la mayoria. Existe un continum psicologico y social entre los
menores que se hallan en una situacion de proteccion y aquellos que mas adelante
van a cometer actos que perturban la convivencia, al haber fracasado en estos
casos el sistema de control informal que son la famiha, la escuela, el barno o
pueblo, etc., entonces interviene el sistema de control formal, ya que ha incumplido
las normas de convivencia, sistema que es constituido por las fuerzas de seguridad,

la justicia, los educadores sociales, etc.

En el Titulo 11 se ha creido conveniente realizar una referencia historica,
resaltando que la preocupacion por el menor se acrecienta en el presente siglo, si

bien existieron periodos anteriores, aunque breves, donde aparecieron instituciones

"BARBERO SANTOS, M.; "La delincuencia juvenil cn Espafia; imagen v realidad™. separata del
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia. nitmeros 13-15 de 23 de junio. 1983, pig. 7.

¢ CANTARERQ BANDRES. R.: “Delincucncia juvenil v socicdad en transformacion: Derecho
Penal v Procesal de Menores™ Ed. Montecorvo S A 1988,
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que han intervenido con gran acierto sobre el menor, asi en los Toribios de Sevilla
el Padre de Huérfanos, y en el siglo actual, aunque es conveniente a pesar de que
se han aumentado las garantias en favor del menor, su proteccion y que la sociedad
actual reconsidere el lugar que ocupa el menor, revise sus actitudes frente al mismo
en general v desarrolle una nueva ética del menor, pues entre la degradacion
familiar, cultural, ambiental y del desarraigo social, existe un nexo de intima

relacion.

En el Titulo HI se hace una exposicion de las Escuelas, describiendo los
postulados en que se basaban sus principios, las edades que consideraban al menor
inimputable e imputable asi como las causas que motivaron el acierto y fracaso de
cada una de ellas. Hay que destacar la influencia que la ideologia positiva tuvo en
nuestro pais, junto a fa penetracion de las ideas del correccionalismo, sobre todo en
la configuracion de los principios inspiradores de la legislacion de los Tribunales
Tutelares de Menores y de su evolucion posterior debido a Dorado Montero. La
Escuela correccionalista, basada en el principio de que el fin de la pena no podia
ser la retribucion, sino la reeducacion del delincuente a fin de restablecer en el la
voluntad justa, fue unida por Dorado Montero a la tesis de la Escuela posttiva,
tratando de hallar un sistema que ampliara el molde metafisico y cerrado de aquella
con la sangre viva y joven procedente de la observacion que guia a ésta. El
resultado es la concepcion de un Derecho de Menores, que ve a fos mismos que

infrinjan las normas, necesitados de percibir un tratamiento y no una pena.

Los Titulos IV y V se dedican al menor en el marco internacional,
desarrollando las declaraciones de caracter internacional que se han efectuado
sobre los derechos del menor. Pero dichos principios v derechos que establecen y
proclaman los Tratados y Acuerdos de caracter internacional, no establecen quién
es el obligado o destinatario de la correlativa obligacion, por lo que es tarea de los

gobiernos de los distintos Estados la plasmacion concreta de los derechos de los

fravas de | I 1 : e ! ces
ytraves de los causes legalen, garantizando los derechos v necesidades de
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que los nifios son acreedores. Con respecto a la Justicia de Menores se recomienda
por el Consejo de Europa, la aceleracion de los procesos agilizandolos, evitar la
detencion del menor, la existencia de garantias procesales en el procedimiento de
menores, especializacion de los que intervienen en el mismo, Juez, Fiscal, Policia,
y; limitacion de la medida de internamiento por tiempo determinado, considerando
esta medida de caracter excepcional y siempre habra de motivarse. Estos criterios
se adoptaron por el Comité de Minmistros el 17 de septiembre de 1987. Estos
objetivos han dado lugar a distintas formas de intervenr que han sido
contempladas en las diferentes legislaciones, bajo modelos legales que pueden
encuadrarse en el modelo administrativo { Centro Europa, Escocia ), el modelo
judicial ( Francia ) y el modelo mixto ( el sistema belga). Se desarrolla en la ultima

parte de este Titulo los diferentes sistemas adoptados por las legislaciones.

“En la mayoria de los ordenamientos y dentro del campo del Derecho
privado viene configurada la minoridad como una incapacidad de obrar o de
gjercicio, de manera semejante a la carencia de capacidad intelectiva y volitiva.
Aunque la mayoria de las legislaciones fijan la mayoria de edad a los 18 afios,
coincide con la emision del sufragio, no coincide en el ambito penal la capacidad de
reproche con la mayoria de edad civil y politica. Resulta muy conveniente la
fijacion de una edad tnica para todos los efectos juridicos, tanto en el dmbito del

derecho publico como en el del derecho privado’”.

El tratamiento de la edad en los sucesivos Codigos Penales en Esparfia se
desarrolla en el Titulo VI, estableciéndose criterios objetivos de inimputabilidad en
el Codigo de 1944, asi como en los de 1932 y 1928, y acabaron con el criterio del
discernimiento que los anteriores Codigos patrios de 1822, 1848, 1850 y 1870
establecieron para los casos de que el mayor de 7 6 9 afios de edad segin que

Codigo y menor de 15 & 17 dependiendo de que legislacion.

; , " . .

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUTEZ M “Pravecte “Deorechos Humnnes: Mifios, nifian v
adolescentes privados de libertad”. Ponencia que cfectud cn la Conferencia promovida por las
Naciones Unidas, Costa Rica, 1992,
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El Titulo VII se dedica a la Ley de 1948 de Tribunales Tutelares de
Menores, que se inspiraba en los principios del positivismo; y consideraba que el
menor de dieciséis afios era plenamente irresponsable, presuncion esta que no
admitia prueba en contrario, interviniendo los Tribunales cuando e! menor de
dieciséis afios cometia un hecho constitutivo de delito o falta y ademas en aquellos
casos que el menor realizase comportamientos irregulares ain cuando estas no se
contemplaban en el Codigo Penal. Las medidas que se imponian eran de tipo
educativo, y se atendia para la imposicion de las mismas a las condiciones sociales
y morales del menor. En el procedimiento establecido por dicha ley se establecia
una intervencién inquisitiva, no estando prevista la intervencion del Fiscal y del
Abogado del menor. Pudiéndose imponer cualquier medida de las que contemplaba
la ley, pero sin que tuviesen una limitacidén temporal pudiendo ser modificadas en
cualquier momento. Esto determino el planteamiento de varias cuestiones de
inconstitucionalidad una vez que entrd en vigor la Constitucion de 1978, que
fueron resueltas por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de febrero de
1991, sefialando el mencionado Tribunal ia inconstitucionalidad del art. 15 de la
Ley de 1948 y que excluia las reglas procesales que estaban vigentes en las demas
jurisdicciones. Y al tratarse este procedimiento de naturaleza penal, toda vez que,
aunque no son penas en sentido estricto las medidas que pueden adoptarse
(contempladas en el art. 17 de la L.T.T.M), comportan importantes restricciones a
la libertad del menor y se imponian como consecuencia de conductas penalmente
tipificadas, por lo que el enjuiciamiento de estos hechos debia revestir todas las
garantias constitucionales, pues si no seria hacer de peor condicion al menor que
comete un delito que al mayor, creandose como consecuencia y hasta la
publicacién de la nueva ley serios problemas de seguridad juridica y de
quebrantamiento del principio de igualdad, por ser distintos los criterios de
integracion de los distintos jueces, no obstante ser la (nica via de salida la

integracion por los jueces de un procedimiento.
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El Titulo VIII supone el tratamiento legal del menor en la actualidad,
partiendo de la Constitucion de 1978, que recoge una serie de derechos y
libertades del nifio que estan dotados de su propio y especifico significado juridico,
recogiendo diversos preceptos que establecen unas bases minimas de los derechos
y de la proteccion a la infancia, no estableciendo una regulacion pormenorizada ya
que esta se efectud con posterioridad de forma exhaustiva por leyes ordinanas.
También contempla nuestra Constitucion una serie de preceptos que si bien no
hablan del menor si tienen relevancia y afectan a derechos del menor, asi los

articulos, 17, 24, 27,39, 43, 45, 48 y 53.

Es de resaltar como hace Jose Manuel Martinez-Pereda, la nueva
concepeion que imprime en la legislacion del menor el principio de presuncion de
mociencia; “Tal principio supone que debe de partirse de la inocencia mientras no
se declare la culpabilidad y que es la acusacidn a quien incumbe acreditar tal carga
procesal y no al defensor justificar su inocencia. Las leyes tutelares responden al
modelo de culpabilidad de autos y no reconocen la presuncion de inocencia,
comenzando la intervencion punitiva con el primer contacto del menor con las

agencias de control® .

El Cédigo Civil aborda diversos aspectos relacionados con el menor, con
instituciones como la filiacién, patria potestad, emancipacion tutelar; fijando
ademas aquellos casos en que en atencion a la capacidad, la mayor edad se rebaja
en atencion a la naturaleza del acto y en funcion de los criterios de politica

legislativa que inspiren la regulacion de las instituciones.

La responsabilidad civil del menor sera distinta seglin proceda de un ilicito
penal o civil; la realizaciéon de un hecho que revista los caracteres de delito por un

menor, no acarrea responsabilidad penal si no ha cumplido los dieciséis afios o

SMARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ. I M-

< .y

adolescentes privados de libertad”. Ponencia que cfectud en la Conferencia promovida por las
Naciones Unidas, Costa Rica. 1992
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dieciocho afios si es a partir de la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, pero
si conlleva responsabilidad civil como consecuencia del hecho cometido si lesiona
el interés de un particular. También se contempla la responsabilidad civil derivada
de ilicito civil en los articulos 1902 y 1903 del Codigo Civil siendo la
responsabilidad de los padres directa y no subsidiaria v objetiva. En el Codigo
Penal actual se ha optado por el criterio cronoldgico puro o biolégico que implica

una mayor seguridad juridica en la determinacion de la minoria de edad.

El Titulo IX se dedica a la Ley Orgéanica 4/1992 de 5 de junio, sobre
reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores, vertebrandose el nuevo sistema a través de tres articulos; el
9, el 15 y el 17, modificados de la anterior. Su reforma supone estar incordinado el
procedimiento de menores en el resto del ordenamiento juridico sancionador,
otorgarse como innovacion sin precedentes en el sistema judicial espafiol la
intervencion del Ministerio Fiscal como instructor en el procedimiento, existiendo
(inicamente la acusacion publica sin que se contemple la posibilidad de acusacion
privada, conciliarse el derecho de autor con el derecho de hecho, ya que en primer
lugar se valora el hecho cometido y en base a él se interviene, pues sin hecho no
hay procedimiento, el hecho ha de ser un delito o falta de los contemplados en el
Codigo Penal o en alguna ley especial, y con posterioridad tras la comision del
delito en sentido amplio, se valora el autor, ya que es preceptiva tras la comision
del hecho la intervencion del Equipo Técnico de Apoyo, que elabora su informe
sobre la situacion psicologica, educativa y familiar del menor, asi como sobre su
entorno social ( barrio, relaciones, sitios que frecuenta ). Siendo el procedimiento
que contempla la actual ley un autentico proceso, con todas las garantias
procesales, limita el tiempo de duracion de las medidas que en ningin caso sera
superior a dos afos. Con respecto al internamiento provisional, ¢ste se podra
efectuar Unicamente previa peticion del Ministerio Fiscal y acordarse por el juez
previa audiencia en la que intervendra el abogado del menor, conforme a la ultima

reforma onerada en 13 Lev de Eniniciamientn Criminal, v habra de ratificarse o
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dejarse sin efecto en el plazo de un mes. Como tramites a seguir en el
procedimiento y de forma simplificada esta la comparecencia, con la intervencion
de todos, y después los escritos de alegaciones vy la celebracion de la audiencia, tras
la cual se dictara resolucion,, pudiéndose apelar ésta conociendo de la misma la
Audiencia Provincial. Entre las posibles medidas, la ley las establece y crea alguna
que no fijaba la ley de 1948, asi el internamiento por un periodo de uno a tres fines
de semana y la privacion del derecho a conducir ciclomotores o vehiculos de
motor. L.a Ley 4/1992 contempla la posibilidad de reducir en fase de ¢jecucion e

incluso dejar sin efecto la medida impuesta en resolucion.

El juicio de faltas de la Ley 4/1992 se estudia en el Titulo X, considerando
la mnoportunidad e inadecuacion, no teniendo el legislador que haber atribuido esa
competencia a los Juzgados de Menores ya que todos los supuestos del art. 584
{con excepcion del n°3), que son las faltas que cometidas por mayores se atribuyen
a los Juzgados de Menores. Se refieren a supuestos en que el menor es victima de
una situacién injusta directamente relacionada con la necesidad de su proteccion,
sin que ello tenga ninguna relacién con la actuacion del Juez de Menores, que es
unicamente competente para conocer de los delitos y faltas cometidas por menores.
Al entrar en vigor en mayo del 96 el Cadigo Penai de 1995, ya no podra aplicarse
por no haber disposiciones que cambie la normativa nueva y la adapte a la ley de

menores. kn penal no puede haber aplicacion analdgica de la ley.

Por lo que respecta al anteproyecto de Ley Organica Penal Juvenil y del
Menor, { Titulo XI } es de naturaleza penal, ya que declara la responsabilidad de
los menores (art. 6.1 ), la intervencion del fiscal exclusivamente como acusador, la
gravedad de las penas ( internamiento en centro cerrado hasta 10 afios ), el fin legal
de restablecer el orden juridico ( art. 9 ), la importancia esencial de la gravedad y
naturaleza de los hechos como elementos valorativos para la determinacion de la
pena aphcable ( art. 27 ), el establecimiento de un proceso similar al procedimiento
desarrollado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La responsabilidad criminal de

los menores y jovenes se asienta en el criterio del discermmiento ( abandonado en
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el Codigo Penal de 1928 ), segun el cual se declara la responsabilidad penal de los
menores cuando estos, en el momento de cometer una infraccion, posean
capacidad suficiente para comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa

comprension ( art. 16 ).

Como reflexion sobre el trabajo realizado se podria decir que el hombre ha
maltratado al menor a lo largo de la historia, y lo ha efectuado segun que época
con unas durezas enormes, ya que hasta bien entrado este siglo no ha existido una
sensibilizacion de los legisladores, de la sociedad, y del ambito internacional. Hoy
si se puede decir que existen unos derechos del menor que los recogen las diversas

legislaciones.

Lo expuesto contiene el esbozo de las lineas por las que discurre esta tesis
doctoral sobre la legislacion de menores en Espafia, habiéndose efectuado una

critica y exposicion de la legislaciéon vigente,

Entiendo mi trabajo como una contribucion a la reflexion juridico-filosofica

sobre la legislacion de menores.

Se intenta mediante un examen de la legislacion de menores, por su propia
naturaleza, dar cuenta del estado de la legislacion y anteproyecto, por cuanto
entiendo que la reflexion juridica de los proximos afios no podra prescindir de lo

aqui expuesto y desarroliado.
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INTRODUCCION

Desde el punto de vista juridico, cuando hablamos de menor debemos

precisar que se entiende por menor.

En realidad la palabra menor, gramaticalmente significa persona que segin
la Ley, no tiene suficiente edad para disponer de si ni de sus bienes. Frente a otros

sindnimos comoe nifio o infancia, es quizas la menos afectiva.

El término mas juridico seria el de infancia, pues €ste tiene connotaciones
,que proceden del latin infans, psicologicas, e incluso es mas concreto, por €so es
preferible utilizar uno mas amplio, que engloba infancia y adolescencia, y éste
podria ser el de menor. De hecho los textos legislativos utilizan este ultimo

término omnicompresivo.

Hablar y referirnos a los menores imphca que hay mayores, ya que la
expresion menor se utiliza con relacion a otro que seria el mayor. La diferencia
entre mayor y menor se va a establecer en funcion de su edad y esta variara segun
de que pais se trate, aunque internacionalmente se esta llegando a una
consideracion de la edad frontera para distinguir la menor y la mayor edad, de
forma unamme, siendo la edad que diferencia al menor y al mayor la edad de 18
afios. Asi en la Convencion sobre los derechos del Nifio y de la Ninia, Naciones

Umidas 202 de Noviembre de 1989, en su

33

rticule 1°, cateblece que se entendera por



nifio y nifia todo ser humano menor de 18 afos de edad, salvo que en virtud de la

ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad.

La edad, por lo tanto, desde el punto de vista juridico, es el tiempo
transcurrido desde el nacimiento de la persona hasta el instante en que se computa
o exige. Y serd la edad la que determine si un sujeto es mayor o menor, segun el
momento en que se fije, con las consecuencias juridicas que de ello se denva.
Modificando su capacidad de obrar ( no su capacidad juridica que se tiene por el
hecho de ser persona y viene determinada por el nacimiento) y contar ese sujeto

con unas necesidades especiales.

La falta de capacidad de obrar y las necesidades que se derivan de ser un
sujeto en formacidn, hacen que se establezca una dependencia de esa persona en
relacién a otra u otras, a la que la misma se encuentra sometido por la patria

potestad o la tutela.

El Estado tiene, por tanto, la obligacion legal de proteger a los menores por
el mero hecho de ser tales, a través del conjunto de realizaciones que tiendan a
satisfacer las necesidades basicas del nifio y ademas habra de efectuar asimismo una
proteccion especial, que serd aquella que haya de ofrecer al nifio o adolescente que
por diversas circunstancias precisa de una proteccion diferente, especifica y, en

definitiva, superior a la normal.

(5



LA MINORIA PE EDAD

La inteligencia se desarrolla hasta los dieciocho afios, es decir a partir, de
esa edad en que ya se alcanza el techo de la inteligencia, se podrd tener mas

experiencia, pero ya nunca se podra ser mas inteligente.

La evolucion de la personalidad tiene por objeto entender la evolucion del
hombre desde su nifiez desvalida a la posibilidad de acceder a la maduracién, con el
conocimiento de la propia realidad y su aceptacion, limitando su voluntad por unos
valores éticos y morales y admitiendo, las consecuencias de los actos que ejercen.
Es decir se es maduro cuando el que algo quiere debe aceptar las consecuencias. El
hombre maduro debe realizarse con libertad en su propia situacion, aceptando el
riesgo que significa escribir cada uno su propia historia, poniendo en relacion el
como se es, el como se existe y el como se esta haciendo. La libertad como fuerza
electiva para escoger entre objetos que se ofrecen al entendimiento, €l que a su vez
se relaciona con el resto del mundo psiquico, precisa para ser auténtica haber
alcanzado el pnvitegio de una autonomia y mismidad habituada a la eleccion de un
yo maduro, lo que significa y supone en definitiva, ser conocedor del

conocimiento, ser el hacedor de la propia historia y el duefio del propio caracter.

La asociacion de Psiquiatras Americanos establece la edad de dieciocho
afios como la edad adecuada para diferenciar las carencias de inteligencia entre los
oligofrénicos o retrasados mentales y las demencias y trastornos mentales
organicos cerebrales, segin esa alteracion se produjese antes o después de la
referida edad, en base a que el desarrolio de la inteligencia que siempre se habia
establecido con un techo aproximado a los dieciséis aftos, se habian prolongado en
dos afios mas, porque ahi esté el limite de la adolescencia, criterio que también se

utthza  para  diferenciar  log  trastornes  de  perscnalidad o persanalidades



psicopaticas, que son reconocibles en la adolescencia o incluso mas temprano, no
pueden diagnosticarse como tales, si el sujeto no ha cumplido los dieciocho afios,
hablandose de trastornos desadaptativos de la mifiez o adolescencia en formas,
disruptivas, agresivas, infrasocializadas, negativas, pasivos de identidad, etc. Este
criterio es el mantenido tanto por la Asociacion de Psiquiatras Americanos y por la

Organizacion Mundial de la Salud.

Por tanto si la conducta delictiva es anterior a los dieciocho el informe
clinico debera quedar en suspenso con toda la importancia que ello comporta, pues
no se sabra si aplicar el titulo de trastorno desadaptativo de la nifiez y adolescencia
o bien el de trastorno de personalidad de vida adulta, recordando gque son
precisamente estas personalidades psicopaticas las que tienen una marcada
incapacitacion del funcionamiento social y laboral con el consiguiente
comportamiento delictivo'. Nos encontramos con que actualmente se estan
imponiendo penas de prision a adolescentes que aun no tienen, desde el punto de
vista psicopatologico, capacidad de culpa suficiente por un lado. La legislacion
penal establece que entre dieciséis afios y dieciocho afios debe aplicarse una
disminucion de la imputabilidad; de otra parte la ley acepta condenar a muchahos
de dieciséis afios por razones de riesgo. Si las bases biopsicologicas que han
marcado con anterionidad para alcanzar la libertad del comportamiento suponen
una maduracidn que no se ostenta hasta los dieciocho afios nos encontramos con
una incoherencia penal, que permite culpabilizar con anterioridad a esa edad. Y a
partir de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal de 1995 que fija la mayoria de

edad penal en dieciocho afios, desaparece dicha incidencia.

El adolescente es un sujeto sin libertad, y que, por tanto, no puede elegir lo

contrario segiin seria un sofisma que acarrearia grandes riesgos sociales y, sobre
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todo, y en especial, el abandono y desasistencia de ese ser desvahido que es tantas

veces el delincuente adolescente.

Con la actual regulacion de la edad en la Ley de Menores que se remite al
Codigo Penal y éste la fija en dieciocho afios , y se atenua la responsabilidad de el
menor de dieciocho v mayor de dieciséis, lo que pernute dejar en libertad a
adolescentes de alto riesgo, v que a su vez impide posibilidades de educacion y
auténtica resocializacion de muchachos, que en edades mas avanzadas fue mucho

mas dificil.

La modificacion de la Ley con respecto a elevar la edad penal conlleva un
elevado costo, que es quiza la razén que impide la modernizacion del Codigo, pero
el no entender estos conceptos o posponerlos por razones economicas es un error
que trascendera a la posteridad, generando asombro en las generaciones venideras

de como se trataba de mal al menor en nuestra época.

Es una cuestion de méaxima trascendencia el fijar la edad penal, ya que no
debe establecerse sobre criterios exclusivamente estadisticos de politica criminal, ni
del desarrollo de la inteligencia, sino a través de un concepto global y totalizador
de lo que debe entenderse por madurez, pues el hombre es una constante
evolucion, en el que se conjugan biologia e historia. Habiéndose establecido la

edad penal ideal en dieciocho anos.

La Convencion Mundial de los Derechos del Menor de Septiembre de
1990, ratificada por Espafia, considera menor a toda persona que no ha cumplido
los dieciocho anos, siendo esta edad, a partir de la cual el menor se hace y

considera mayor.



EL MENOR DESDE EL PUNTO DE VISTA ANTROPOLOGICO

El concepto de menor en una sociedad dada, corresponde al mivel de
desarrollo alcanzado en lo referente a derechos humanos y sociales, durante siglos
el menor de edad ha sido considerado propiedad exclusiva de los padres, parte
integrante y subalterna de una unidad familiar totalmente dependiente del pater
familias. Este hecho ha estado en el origen de situaciones inconcebibles para
nuestra sensibilidad actual. Los nifios hasta finales del siglo pasado, han sido
vendidos, encarcelados, torturados y utilizados para trabajos durisimos en las
minas y en las fabricas como consecuencia de proceso de industrializacion. Por esa
época aparece la concepcidon del menor como sujeto digno de proteccion, hecho
que representa un gran avance respecto a la situacion anterior. A este hecho no han
stdo ajenos los descubrimientos de las ciencias sociales, sobre todo de la
psicologia, la pedagogia y la sociologia, que han dado a conocer las caracteristicas
del proceso de desarrollo y crecimiento y el papel que el medio educativo juega en
la estructuracion de la personalidad del futuro adulto. Y se ha enfatizado el papel
que el medio educativo juega de cara a las conductas sociales. Estas aportaciones
estan a su vez condicionadas por la creciente conciencia colectiva de los derechos

sociales.

Los textos legales, que traducen, con mas acierto o desacierto los valores
de una sociedad en un momento dado, nos sefialan el concepto de menor que ha
existido en cada época. Solo para poner el ejemplo mdas proximo; nuestra
legislacion de 1948, refundicion de una ley anterior de principios de siglo tiene
mucho que ver con este sentido protector, en ella el menor es considerado como
un sujeto irresponsable, digno de proteccion material v sobre todo moral, con una

maral adecuada al momento politico en que se aplicaha,



El menor esta siendo considerado en tanto sujeto de derecho, se acepta
plenamente la idea que deben gozar de los mismos derechos fundamentales que los
adultos tal y como reconoce la Constitucion. La explicitacion de la existencia de
derechos fundamentales para los menores, en tanto que personas, mas alla de su
papel en la vida familiar, representa una ruptura importante con la situacion
anterior, y es un hito historico fundamental en la larga lucha por la ampliacion de
los derechos humanos en nuestra sociedad. Este es el concepto de menor en el que
basamos nuestra reflexion, abarca tanto a los que gozan de una vida protegida que
les garantiza el ejercicio de sus derechos basicos, como a los otros, a los que la
sociedad debe prestar una especial atencion porque carecen de sistemas normales
de proteccion y respeto que garanticen un adecuado desarrollo en libertad. En la
mayoria de los casos la administracion y la propia sociedad actiian sobre los nifios
indirectamente, a través de la familia, Ia escuela, la sanidad, los servicios sociales,
la vivienda para proteger el ejercicio de los derechos sociales de los nifios. En otros
casos tienen que actuar directamente sobre ellos para protegerles y garantizarles
una vida digna. De una y otra forma estamos ante un deber colectivo, y prioritario

para las diversas administraciones que intervienen.

Con respecto a los cambios demograficos que tienen lugar en nuestra
sociedad, se estan produciendo transformaciones en la forma de convivencia; el
importante descenso de la natalidad en los ultimos afios, la incorporacion creciente
de la mujer al mundo laboral que incide directamente en la vida cotidiana de todos
los ciudadanos, la escolaridad obligatoria de la poblacion infantil v el creciente
papel de las instituciones y servicios no familiares que repercuten en la vida de los
ninos realizando actividades que antes desarrollaba la vida patriarcal. También hay
que destacar el importante papel de los medios de comunicacion, especialmente

activos con la infancia. Todo ello interviene en la formacion de los menores de una



manera decidida y determinante, teniendo que velar todos esos factores a fin de

garantizar el respeto debido a los pequefios ciudadanos’ .
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CARITULO 1N

COMO SE HACEN ADULTOS

El individuo es, desde el momento de nacer, un ser social, sus sentimrentos,
su inteligencia, los valores profundos que van a guiar su conducta, se forman
gracias al dialogo constante que se establece desde el principio de su vida, entre €l
y el medio que le rodea, medio que actua a través de las personas que le cuidan.
Estos seres estan a su vez profundamente condicionados por los ambitos donde

transcurre su vida, y por su situacion economica y cultural.

La relacton entre el nifio y las personas que se ocupan de €1, es una relacion
cambiante a lo largo de los afios y variante segin el marco donde la relacion se
produce. En efecto, la relacion interpersonal resuita ser tanto mas determinante y
estructurada cuanto mas joven es el ser humano, dado que mayor es su estado de

necesidad y por lo tanto, de dependencia respecto al ambiente que le rodea.

La vida del nifio suele transcurrir primero en la familia, acude después a la
escuela, penetra luego en una vida mas amplia de barrio o ciudad y pasa finalmente
al mundo del trabajo. Cada momento de la evolucidn, cada uno de los marcos en
los que transcurre su vida, tiene su propia logica, su forma de incidir en la vida del
nifio o adolescente. Pero en todos los momentos y en los distintos marcos
educativos debe ¢l nifio hallar posibilidades de establecer relaciones y vinculos que
han de posibilitarle tres cosas; satisfacer sus necesidades basicas, aprender a
respetar unas reglas de juego mimimas que le permitan la convivencia con sus
semejantes y finalmente aportar algo constructivo al ambito en que se desarrolla su
vida. Si por la razén que sea el dialogo resulta fallido, el individuo tiene
dificultades para construir adecuadamente su personalidad individualmente y no

puede beneficiarse de las aportaciones del medio; la personalidad se estructura,
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quizas con necesidades basicas por cubrir de forma deficitania, o con una escasa
capacidad de aceptar las reglas de juego de la colectividad de forma tal que va

colocandose cada vez mas en una posicidn margnal.

Hay en sectores, que concurren una serie de factores de riesgo que afectan
especialmente a menores y jovenes. Algunos problemas son los de siempre y tienen
un origen estructural como la vida en las grandes ciudades, aislamiento, desarraigo,
dificultades individuales, etc. Pero sin embargo hay otros problemas que son
nuevos, como el hecho de que las relaciones familiares en completo cambio, las
familias monoparentales, el aumento de los divorcios de forma considerable; la
marginalidad esta relacionada con problemas culturales que hacen dificil el acceso
de parte de la poblacién a los servicios existentes. La drogadiccion y ultimamente
el alcoholismo, dado que el consumo de alcohol ha aumentado entre los jovenes,
siendo estos dos fenomenos distorsionantes, causantes o en cualquier caso

agravantes de cualquiera de estas situaciones.

Los factores sociales que generan marginacion para el menor pasan por la
familia: habitat empobrecido, vivienda deficiente, falta de empleo familiar, bajo
nivel cultural de los padres, drogodependencias en la famiha, falta de atencion o

maios tratos al menor, etc.

En el ambito social también existen situaciones que individualmente causan
marginacion: falta de equipamientos educativos, sanitarios culturales y deportivos;

ambientes urbanos degradados, etc.

Las situaciones marginales se dan también desde el propio menor, en el

caso de discapacidades fisicas y psiquicas, asi como las propiamente educativas.

Ferran Casas, en sun articulo * La marginacion infantil v juvenil “ nos dice

I3

gque. © La desiguaidad de oportunidades para ¢l desarrolle iniegral tiene singular
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trascendencia en la infancia v adolescencia por ser cuando se consolida la
socializacion del individuo humano. El proceso de socializacion comporta la
interiorizacion de una estructura social: sus valores, sus costumbres, sus estilos
relacidénales y emocionales, los roles sociales, etc. La igualdad de oportunidades
dentro de unos margenes socialmente razonables conduce paulatinamente a que
todos los nifios de un determinado medio social, de {a misma edad y procedencia
socio-cultural tengan universos de experiencias similares y comparables, hasta

cierto punto...

Las situaciones que conectan la marginacidén con el menor, provocan en él,

ciertamente, logicos comportamientos reactivos en todos los ambitos de su vida.

- Respecto a la familia; callejeo, fuga de casa, agresiones a padres y
hermanos, etc.

- Respecto del ambiente inmediato; agresiones contra centros escolares,
instalaciones publicas, servicios del barrio, etc.

- Respecto a las sociedad que la rodea, especialmente durante y en las
proximidades de la adolescencia; adicion a las drogas o sustancias toxicas,

agresiones a personas o propiedades, prostitucion.

Los problemas que rodean la vida del menor desde muy nifio, sin la
consideracion muchas veces, de su condicidon de victima, sin los tratamientos
peyorativos de muchos adultos hacia su persona; sin tener en cuenta las
obligaciones que automaticamente vienen impuestas ; sin sus dificultades
educativas en muchos nicleos de poblacion; sin tener en cuenta su necesario y

paulatino proceso de maduracion. Sin todo ello, creemos, dificilmente podria

creerse y entenderse el delito juvenil.

Desgraciadamente existe un confinuum psicologico vy social entre algunos
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van a cometer actos que perturban la convivencia. Podemos afirmar que aquellos
que no pueden recibir los bienes materiales, culturales y afectivos a los que tienen
derecho, estan en una situacion de riesgo social. Y, de no recibir una adecuada
proteccion, pueden cometer actos que rompan las reglas de juego de la convivencia

colectiva.

Se ha utilizado un concepto de control formal e informal. La sociedad a la
vez que proporciona a sus miembros la posibilidad de realizarse como individuos,
actia como controlador de aquellas actitudes e impulsos individuales y grupales
que pueden dafar el sistema de valores existentes, y las formas organizativas de las
gque se ha dotado. A través de los canales de convivencia anclados en las
instituciones en las que se produce la vida cotidiana. El control social existe
siempre, estrechamente mezclado con las aportaciones que permiten al nifio
realizarse como individuo. Cuando el control social informal no se realiza de una
forma adecuada aparece el control social formal, encarnado en aquellas
instituciones del Estado que tienen por mision proteger a la sociedad, velar por el
cumplimiento de las leyes y reprimir las conductas nocivas desde el punto de vista
del interés colectivo. La intervencion de las fuerzas de seguridad y de la justicia
expresan el control social formal. Es fundamental comprender que esta
intervencion se produce porque han fallado los mecanismos no formales de control.
Y que el mecanismo de control social sera tanto mas necesario cuanto mas fragil
sea el control informal. Todo ello esta relacionado con lo dicho anteriormente
sobre los marcos de la vida diaria, y el necesario equilibrio entre aportaciones
educativas destinadas a reforzar la libertad vy la individualidad y aquellas tendentes

a ensefiar las reglas de juego colectivas y a fomentar la responsabilidad.



CAPITULO IV

CONSIDERACIONES POLITICAS DERIVADAS DE LOS EXPUESTO.

Las acctones destinadas a favorecer la proteccion de los marcos de vida
actiian donde se produce la vida de los ninos, es decir, las familias, las escuelas, los
barrios, y la preparacion al trabajo. Prevenir las situaciones de riesgo social
derivadas de la desproteccion de los menores, tome esta la forma que sea. Cuanto
mas se ahorre en inversion mas habra que invertir en mecanismos de control social

formal.

Puede disminuir la delincuencia si se utilizan medidas adecuadas. La
inseguridad ciudadana tan estrechamente ligada con los problemas del menor, es
una cuestién que debe ser abordada desde diversos puntos de vista, de una forma
preventiva. Las formas de intervencion ante los actos tipificados como delitos
deben permitir al menor tenerse en un camino que de otra forma, hara de €l un
delincuente. Los jovenes que hoy en dia generan inseguridad, hace pocos afios eran
nifios. Y los nifios de hoy también podran generar problemas en el futuro salvo que

se aborde el problema en toda su complejidad.

Existe un continuum sociologico y psicologico por el que un nifio
maltratado y desprotegido es potencialmente un joven agresor y detras de un joven

que comete actos delictivos, hay frecuentemente un nifio maitratado.

El derecho dentro de un mundo que esta inmerso en la violencia, el hambre,
la desigualdad y la insolidaridad social, puede vy debe dar respuesta a la
problematica del menor, ya que es uno de los pocos instrumentos, una de las pocas

vias postbles para avanzar hacia una snciedad mag insta v democratica mas eocial
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En nuestro marco legal no cabe utilizar el concepto sociologico vy
psicologico de proteccion para dejar sin proteger los derechos fundamentales
reconocidos por nuestra Constitucion a todas las personas, y por la Convencion de
las Naciones Unidas a todos los menores. Priman los derechos de la persona sobre
el concepto anterior de proteccion que no garantizaba un respeto a los derechos
fundamentales, que si se reconocian a los adultos. Este respeto basico debe
traducirse, tanto en las leyes y programas orientados a garantizar la proteccion
social y juridica de los mifios que no gozan de la broteccién de una famiha, como de
aquellos que han cometido actos agresivos que perturban la convivencia social.
Todos requieren la proteccion de los derechos fundamentales de a persona. Los
conocimientos aportados por las ciencias humanas ( psicologia, sociologia ) deben
enriquecer el analisis de la situacién y orientar la respuesta. Hay que circunscribir
los resultados de estas ciencias y las decisiones que se derivan del saber al ambito
de la técnica, y enriquecer con ella la respuesta juridica y politica que tiene en su
propio campo de actuacion , relacionado con los asuntos colectivos y con la
garantia de los derechos de la colectividad y del propio individuo como sujeto
juridico. De ahi, la necesidad de separar conceptual y administrativamente las
respuestas sociales a los problemas de proteccion, de los que plantean los nifios
que trasgreden las normas de convivencia, es decir los que entran en el circuito del
contro] social informal. Aunque, una vez mas, hay que afirmar que cualquier
decision juridica, administrativa, social, debe considerar muy a fondo el confinuum
sociolégico y psicologico de estos dos tipos de poblacion. Las respuestas de uno u
otro tipo quedaran profundamente matizadas por la compensacion técnica. En

ningun caso pueden mezclarse las dos respuestas.

La sensibilidad social ante las cuestiones que afectan a los menores es a
menudo contradictoria; tan pronto se siente una profunda piedad por un nifio

maltratado o abandonado, como se rechaza un centro de tratamiento de ntfios con

rrohlemas en el nropie barring tan pronte se pide curacién para los iovenes
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drogadictos, como su encarcelamiento. No siempre existe un acuerdo entre los
profesionales que trabajan en primera linea de los probilemas, y los jueces, la policia
o los legisladores. La respuesta va a resuitar siempre insatisfactoria, debido a la
gran cantidad de elementos dispares que intervienen en la produccion de los
fenébmenos y también en la solucion de los mismos, y debido a las diversas
sensibilidades encontradas que se ponen en juego al abordar la cuestion que, como

expongo, se halla incrustada en el corazon mismo de la vida social.

Cualquier tipo de solucion legal o social, requiere un analisis o seguimiento
de la eficacia de las respuestas para solucionar los problemas planteados. A
menudo creemos que una buena ley va a actuar como solucion magica. Este sector,
que ha sufrido una clara reorientacion en los ultimos afos, que ha descentralizado
competencias y servicios, que esta recibiendo una inspiracion basada en el
concepto de derechos fundamentales aplicados a menores, requiere fortalecer los

mecanismos de seguimiento de programas y de aplicacion de leyes.

Siendo primordial la coordinacion de los que intervienen con menores, los
juristas, la policia especializada y los responsables politicos, asi como la de los

técnicos y profesionales,

Es importantisimo incentivar una cultura social que vaya considerando a los
menores como sujetos de derechos y deberes. Unos derechos y deberes que son
1guales a los de los mayores en lo basico, aunque adaptados a sus posibilidades de
gjercicio, a sus circunstancias de dependencia respecto de la familia, y a su peculiar

situacidon de evolucion constante.
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CAPITUIO Y

EL MENOR Y SU PROBLEMATICA; ASPECTOS PSICOLOGICOS,
SOCIOLOGICOS Y CRIMINOLOGICOS.

En cinco fija los problemas en torno a la figura del menor, E. Miret Magdalena, y

que son:

o El primero es el de la violencia fisica que rodea al nifio, al menor de
dieciocho afios en que empieza su edad penal, segin el nuevo Codigo
Penal. Violencia con la que convive el menor y como consecuencia
acaba él generandola.

¢ El abandono fisico y emocional en que se encuentra este menor en la
sociedad en general.

o Kl tercero seria el de los malos tratos, tanto fisicos como psiquicos de
los mifios. Actualmente, pese a que se esté hablando constantemente de
los derechos humanos y de la dignidad de la persona, se producen una
serie de acciones y reacciones negativas en este sentido, y una de ellas es
ese maltrato fisico y emocional de los menores.

e El problema de la droga, entendida en un sentido amplio que abarcaria

desde las ilegales hasta las legales como el alcohol.

El menor es una victima de la sociedad, ya que es la sociedad actual la que
crea estos problemas. Junto a los avances tecnologicos se produce o que los
psiquiatras actuales denominan la sociedad de la depresion, caracterizada por un
fuerte aislamiento emocional que lleva con frecuencia, a la soledad del individuo

dentro de una falsa comunidad, de una muchedumbre solitaria que describe el
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socidlogo norteamericano David Riesman, que impide agruparnos de una manera

verdaderamente comunicativa.

Se niegan ciertos derechos a los jovenes, asi como responsabilidades, en
funcion de su edad. Asi el informe de la UNESCO sobre derechos vy

responsabilidades de los jovenes, del afio 1972, dice textualmente:

“ ... Las responsabilidades de ios menores aparecen como obligaciones que
se les imponen por la sociedad de los aduitos, mas que como una
posibilidad de ser los protagonistas de los actos que le conciernen y que
finalmente hacen referencia, afectan, al conjunto de la sociedad: obligacion,
en efecto, de someterse a la autoridad de la familia, de la colectividad o del
Estado; obligacion de recibir una ensefianza elaborada fundamentalmente
por los adultos o incluso de no recibir esta ensefianza si pertenecen a
grupos sociales desfavorecidos; obligacion de trabajar frecuentemente a
partir de una edad muy baja y en condiciones duras o, a la inversa, de ser
los primeros afectados por el paro; obligacidn, en fin, de respetar el orden
de un mundo hecho a sus espaldas y en el que ellos se encuentran cada vez

mas ajenos.

El ciclo de la edad constituye una base decisiva para el desarrollo de la
persona que depende, en una primera etapa, de la influencia ejercida por los
adultos que le rodean, y, en una segunda, del propio comportamiento y
responsabilidades asumidos por el menor. Siendo una constante en la vida del
menor su dependencia absoluta del adulto para sobrevivir;, después, poco a poco, la

relacion entre nifio y adulto pasa de la dependencia a una relativa autonomia,

La relacion primera se establece en la propia familia donde el nifio es
atendido tanto en sus necesidades materiales como afectivas; a partir de ahi el

o

fifo, © wene un tamine gue recorver hasta llegar a convertiree en
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miembro de pleno derecho de la sociedad, adquiriendo en el ifer una serie de
habilidades sociales y técnicas que le llevaran a conseguir una autonomia

compatible con Ia pertenencia a un colectivo, a una comunidad.

Existen mecanismos de desigualdad que actian, incluso, antes del
nacimiento, condicionando el ambito y la familia del menor y produciendo una
discriminacion que afecta ineludiblemente a ciertos colectivos y grupos sociales, al

margen de la voluntad de los mismos.

Hay factores sociales que generan marginacion en los primeros afios y €stos
indudablemente pasan por la familia: habitat empobrecido, vivienda deficiente, falta
de empleo familiar, bajo mivel cultural de los padres, drogodependencias en la

familia, falta de atencidén y malos tratos al menor, etc.



CARITUIO VI

LO QUE PIENSAN LOS MENORES

En las investigaciones sobre el tema no aparece casi nunca recogido el
punto de vista de aquellos que, con ironia, se podrian definir como los usuarios de
la justicia de menores, esto es , los chicos que tienen relacién con sus instituciones.
Esto es una de tantas confirmaciones de la imagen que la opinion general e incluso
las ciencias sociales tienen de los menores, sujetos inmaduros, incompletos,
subordinados, incapaces de elaborar posiciones ni de formular peticiones dignas de
tenerse en cuenta. El que tenga una experiencia de trabajo con menores aprecia
que muy a menudo, formulan preguntas precisas y manifiestan opiniones sobre el
significado y los objetivos de la justicia para menores y de sus instituciones; los
niveles de incoherencia y de contradiccidn de estas posiciones suyas son
generalmente, menos acusados que los que normalmente se dan en los medios de

comunicacion social y en los libros sobre el tema.

Los chicos advierten y consideran con claridad que la justicia en general
funciona de forma discriminatoria y que, si uno dispone de medios -sobre todo de
caracter economico- casi siempre puede encontrar su escapatoria. No consideran
que la condicton de menores -esto es, su condicion- les otorgue de algiin modo el
derecho a no ser castigados ni, obtener otros tipos de respuestas de la justicia y de
la sociedad. Esto, no obstante, no impide que los jovenes expresen la vivencia a
menudo conflictiva -de haber usado e incluso instrumentalizado aquella condicion

comao postbilidad para no ser castigados, sin creérselo intimamente™ .

*DE LEO. G. * La Justicia de Mcnores *. 1985, Ed. Teide. Pags. 15 - 17.
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Por otra parte, los menores no comparten la idea de que las instituciones y
fos servicios de la justicia sirven para reintegrarios, redimirlos y recuperarlos en la

socledad.

Muchos de los menores consideran que los verdaderos beneficiarios del
sistema judicial, son los magistrados, fiscales, los asistentes sociales, los
psicologos, los educadores, etc. “Somos nosotros los que con nuestra delincuencia
les damos de comer”. A menudo los muchachos piden que, sobre todo en los
procesos, no se les trate como a nifios subnormales, a los que es preciso
comprender y perdonar, antes aun de haber establecido rigurosamente si los delitos
de que se les acusan han sido cometidos efectivamente por ellos. No quieren
paternalismo sino respeto a sus derechos como procesados, una defensa que
funcione, un proceso que compruebe los hechos. Reconociendo como a sus
verdaderos interlocutores a los jueces, fiscales y agentes encargados de su custodia
y los policias, porque son éstos los que verdaderamente influyen en su destino

externo e interno”

Segin los menores, la policia incide mas que cualquier otra institucién en
su carrera de desviacion. Los menores sostienen que, si la policia los dejase en paz
cuando salen de la carcel, si los tratara como a todo el mundo, aumentarian sus

posibilidades de cambiar de vida, de escoger otra opcion”.

*DE LEO. G. “La justicia de Menores™ 1985, Ed. Teide. Pags. 15-17

21



CARITUTLO VIl

LA RESPUESTA DE LA JUSTICIA A LA DELINCUENCIA DE
MENORES.

La justicia y la criminalidad estan unidas por profundos lazos; el modo de
ser de la primera influye sobre las caracteristicas de la segunda mas que cualquier
otro factor. En consecuencia, la organizacion social de la pena representa la mas
auténtica y mas original de las fuentes para comprender como se genera, se

propaga y se define la criminalidad misma.

Segun la experiencia comin, no parece evidente que el conocimiento de la
criminalidad pueda depender de manera tan decisiva, de como estan organizadas y
como funcionan las mstituciones penales en sentido lato. La criminalidad se nos
presenta como el conjunto de hechos evidentes, mientras la criminologia viene a

ser el conjunto sistematico y clinico de los mismos.

Las instituciones tomadas en sentido amplio, actian de mediacion o filtro
respecto de los hechos, de modo que definen su naturaleza, su significado social y

cultural y sus consecuencias institucionales y subjetivas.

La ley define las acciones de tipo penal respecto a todas las demas acciones
posibles, con lo que estructura un sistema publico, oficial, necesario de valoracion
y lectura de las acciones sociales, de los comportamientos publicos y privados. Se
trata de una funcion creadbra, porque asigna a algunas acciones y no a otras el
caracter evidente de actos criminales y {as constituye social e institucionalmente

como tales.



Las instituciones perjales en sentido amplio no son, pues, el imstrumento
social de conocimiento delifenomeno de la criminalidad sino que asumen una

.. . - . . 4
funcion productiva y constructiva del fenémeno mismo” .

En una sociedad queino parece dispuesta a prescindir del derecho Penal, ni
siquiera en los temas de menjres, sin embargo cualquier reforma que se efectite de
la justicia de menores tendria que orientarse hacia una limitacion de este tipo de
intervenciones tan rigurosa como se pueda, y a dotar a estas del maximo posible de
racionalidad y equilibrio. Yéello por el caracter estigmatizador que acompaiia el

hecho de haber dado lugar con el comportamiento a una actuacion de la justicia.

Debiéndose establecdr una nitida separacion entre las que deben tener el
caracter de intervenciones d¢ control y las que sean simplemente intervenciones de

asistencia o ayuda.

Las primeras no deberan producirse en ningiin caso en momentos anteriores
a la preadolescencia, de tal manera que hasta entonces no cabe pensar en otro tipo
de actuacién que la puramente educativa y en su ambito propio. Las segundas son

de ayuda .

Debe reconocerse al juez la posibilidad de hacer un uso, siempre razonado,
de expedientes de benignidad cuando se trate de actos de escasa lesividad social o

lo aconsejen las condiciones personales del autor y su situacion.

Hemos visto como la propugnada inimputabilidad de los menores, no ha
evitado el caracter vindicativo y penalizador de la respuesta tutelar. Por eso la

funcion realmente cumplida por esa actitud doctrinal ha sido y es

“DE LEO, G.;o p. Cit. Pags. 2 -}4.



fundamentalmente ideologica, propagandistica, de ocultacion o atenuacion de la

imagen de una realidad que responde de hecho a presupuestos bien distintos” .

Al considerar al inimputable por edad victima de su condicion deficitaria
como persona, de su propia inmadurez, se le pasiviza, se reducen al mismo tiempo
sus posibilidades de reaccién, se prescinde de un dato real como es el de que en
todo comportamiento hay algin momento de opcion, de libertad. Siendo el
elemento normativo punto de referencia de la valoracién negativa de la conducta,
constitutivo de la situacion, y sin embargo eludido y sustraido por tanto a la
comprension del menor. No obstante ser una circunstancia que esta ya siendo
operativa en su propia vida, y con la que debe aprender a medirse en un mundo de

I]OFI'['[B.S6 .

Es importante que si se da una conducta merecedora de reproche social,
éste se produzca en términos claros, sin ambigiiedades ni mitificaciones y
razonadamente. Una cosa diferente a discutir seria el como, la naturaleza de la

respuesta, su caracter no destructivo.

Se deberia reconsiderar el paradigma de la immputabilidad y consiguiente
opcion por una vuelta a la exigencia de responsabilidad que estan llevando a cabo

algunos autores®.

La punicién es universal, y mientras no se creen condiciones para su
preparacion es imposible y mistificante pensar que puedan evitarse para una

particular categoria de sujetos.

" ANDRES IBANEZ, P.; = Psicologia social v sistcma penal ~. Ed. Alianza Universal Textos.

Madrid 1986, Compilacién de Florencic Fimener Burille v Misue! Clemente, Pag.
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Por lo que se refiere al Juez, es importante poner claro que su funcion ni ha
sido, ni es, ni puede ser en si misma educadora o reeducadora. Habra de
proyectarse de modo que su incidencia sea claramente positiva en el plano de la
formacion de la identidad del menor, pero sin que ello derive una pérdida de la
verdadera significacion del momento jurisdiccional que debera ser perctbida por el
menor con claridad. El Juez reprocha, confronta al sujeto con su peyorativa

actuacion social y le enfrenta con la norma positiva.

Se entiende que la sola idea de proceso referido a menores pueda despertar
inquietudes y tal vez las peores sospechas. Sin embargo conviene tener en cuenta
que el proceso ya existe, que se da sin las garantias de la publicidad vy la defensa,
es decir en unas condiciones que hace ya mas de un siglo dejaron estar ya vigentes
en nuestro pais para los adultos. Es necesario un Juez suficientemente asesorado en
el plano no juridico y actuando en funcion realmente jurisdiccional, es decir de
tercero respecto del sujeto que formula imputacion y del destinatario de la misma y

su defensa.

Por eso la exigencia de un abogado defensor y de una parte acusadora,
debe entenderse como algo mas que una cuestion formal. Generandose un
enjuiciamiento basado en una situacion de cierto equilibrio que evite la indefension

del menor.
El tiempo de duracién del proceso que ha de producirse con gran facilidad
y en la inmediata proximidad de los hechos, habida cuenta de fa evolucion de esas

etapas de la edad.

La forma adecuada seria una comparecencia del menor ante el Juez., que

tendria que ser privada a fin de no estigmatizar al menor.
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Ese momento es eduoaciopal, teniendo la comparecencia un caracter
pedagoégico cumpliendo una valoracion racional y fundada de aquellas conductas
que se entienden socialmente relevantes, aunque en este caso de imporiancia
negativa. Atemperandose la comparecencia a las necesidades del menor,
explicandosele los derechos que tiene y no haciéndose uso de togas, evitando asi el

exceso de formalismos de 1a jurisdiccion ordinaria.

El equipo técnico sera profesional, que desde su propia libertad de criterio
y con la autonomia que reclama todo ejercicio dignamente entendido. El psicologo
no tiene por que ser aqui un experto en castigo y ni siquiera facilitar la funcion
mnevitablemente represiva det Juez. Tendrd gue colaborar a que la actividad
valorativa de éste se produzca sobre la base de la mayor riqueza informativa
posible, por la via de la problematizacion y de la captacion de la actuacion

personal enjuiciada en toda su complejidad®.

Al psicologo corresponde, en fin, contribuir a una positiva insercion de lo
jurisdiccional en un proyecto educativo, facilitar la conexién entre dos momentos o
ambitos, funcionalmente ligados pero distintos, como son el del juicio de reproche
y ef de aplicacion de las medidas ulteriores en que el mismo puede concretarse,
esto normalmente fuera ya del contexto procesal y en el marco de los servicios

sociales y sin ruptura con el medio.

Si la alternativa estuviera en su retorno al sistema penal de aduitos, habria
que optar por el modelo tutelar. Pero la propuesta debe de ser acompattada, como
se ha manifestado, de la adopcion de un critenio descriminalizador en la definicion
de las conductas sancionables, del franco abandono de la privacion de la libertad v
del aislamiento carcelanio como paradigma de trétamiemo, procediéndose a:su

sustitucion -salvo en situaciones de extrema gravedad v que no permitieran otra

" ANDRES IBANEZ. P Op. Cit. Pags. 227 v 228,
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forma de respuesta- por formas de libertad asistida en el marco de los servicios

sociales.

Se hace necesario por otra parte la homologacton de los limites de la edad
penal con los fijados para la edad civil. De esta manera ¢l radio de la accion de la
justicia penal de menores tendria que extenderse hasta los dieciocho afios, aunque

sOlo fuera por un imperativo de coherencia.

En estas condiciones pedir que se vea y se trate como justicia represiva a la
que es realmente de ese caracter significa que tomando como de hecho forma parte
de la realidad, y en vista del alto riesgo de negatividad que su intervencion
comporta en cualquier caso, se hace inevitable reducir su espacio tanto como se
pueda clanficarlo al maximo, y poniéndolo al alcance de quienes lleguen a
encontrarse dentro de su radio de accion, todos los instrumentos de garantia de

que ha sabido o podido dotarse el Estado democratico.
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CAPITULO VT

LA JUSTICIA ANTE EL. MENOR GITANQ INADAPTADO

La familia para las personas de raza gitana, constituye para las mismas, sin
eufemismos de ningin tipo, el nicleo mas importante de convivencia y desarrolio
de su personalidad. Los lazos familiares suponen para los gitanos un férreo
entramado de derechos y obligaciones, lealtades y fidelidades, solidaridad y
entrega, que dificilmente podran ser comprendidos por la fria y materialista Optica

del espectador payo’ .

Un pueblo errante sometido a mil y una persecuciones, prohibiciones,
incluso a intentos de exterminio; con un amplia tradicion oral, sentimientos,
emotivos, sofiadores, a veces fanaticos, ha conformado a lo largo de los siglos,
seguramente como defensa ante el exterior agresivo, una institucion familiar

cerrada, jerarquerizada y compacta.

Por familia entienden los gitanos un tronco sanguineo que incluye
ascendientes, descendientes y colaterales, amen de los adoptados o aceptados
como tales®. Si a ello afiadimos lo prolifico de su raza, comprenderemos esas

estampas clasicas de aglomeracion a las puertas de las carceles o juzgados.

"MARTIN OSTOS, J. de los S.;” La jurisdiccion de menores * Bosh Editor, S.A.; Barcelona
1994 Pag. 148,

*BOTEY: Habla dc: “ Aquelios que no estando vinculados por la sangre, gozan de la convivencia
de todo el clan bajo el protectorado de un padre de familia ., ¢s decir, ™ personas no gitanas,
adheridas a la familila y con mayor intimidad gue muchos huespedes gitanos * ( op. Cit. Pag. 52),
Ramircz Heredia sc expresa a cste respecto del siguiente modo ™ ... los gitanos nos encuadramos
dentro del grupo de famila extensa, por llamarla de alguna mancra, ya que cn realidad nuestro
concentn de familia es extraordinariamente mAs amplio v supera incluso hasta los vinculos de

sangre ” (op. Cit. Pag. 30).
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El escalon siguiente a la familia es la tribu. Esta es la familia ilevada a su
maxima amplitud. Mas propia de nomadas, por lo tanto en trance de desaparicion
en su clasica acepcion debido a la sociedad industrial, acoge a todos los parientes
en diferentes clanes que conviven en un area. Equivale al pueblo pequefio en
movimiento; lo cual no es obice para la existencia de tribus afincadas
permanentemente en un espacio geografico. Mientras la familia tiene sus normas
(consuetudinarias), la tribu también y en mayor cantidad, en logica, posee un
abundante repertorio de ritos y leyes ( igualmente de naturaleza oral ). Algo similar
ocurre en la sociedad paya en los usos y costumbres familiares y los propios de su

organizacion social.

Tanto en la familia como en la tribu gitana existe una autoridad. Esta posee
todos los atributos propios de la misma; aconseja, orienta, decide, corrige, castiga
y ordena. Recae generalmente en el jefe de la misma, es decir en el varon de mas
edad v que reGna la experiencia junto con la sabiduria, la ecuamimidad junto con la
tradicion. Sus decisiones son inapelables y su persona es respetada profundamente.
Es uno de los pilares basicos de la cohesion y supervivencia de los de su raza a

través de los siglos.

Existe otra autoridad en todo nucleo social y esta es el control de sus
miembros; control especialmente notable en la familia gitana. Este conjunto de
personas tiene unas costumbres y se¢ apoya en unos principios, no provisionales,
que constituyen su bagaje moral mas valioso para ellos que todo el aspecto externo
conocido de forma y rito. Todos los gitanos son sus guardadores y la fidelidad a
los mismos dura siglos. No necesita el apoyo del poder payo para educar a sus
hijos, sancionar a los mayores, y respetar su herencia moral; se bastan a si mismos.

Es una manifestacion aun vigente de autotutela.

Cuando un Juzgado de Menores adopta un acuerdo de internamiento de un
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en cuenta lo que para €l puede representar la separacion impuesta de la familia. Por
tanto aan cuando el internamiento sea la altima ratio en cualquier caso, seria
conveniente en estos supuestos se conecte previamente con sus familiares, con
objeto de estudiar detenidamente, en comun la necesidad o no de tal medida y la
sustitucion, en su lugar, por otra medida dejando cuando sea posible y aconsejable
quede el menor al cuidado de sus parientes, bajo la debida inspeccion de un

Técnico Territorial. Esto fortaleceria la cohesion de la familia gitana® .

"MARTIN OSTOS, J. dc los S.: op. Cit. Pag 151






DERECHO HISTORICO COMPARADO

L.os pueblos antiguos.

En los pueblos antiguos, la duracion de la infancia era muy corta, el nifio
ocupaba en el cuerpo social el lugar que se le asignaba, que era el de estar
sometido al poder absoluto de los padres. No se reconocia a la infancia derecho
alguno. La sabiduria pagana veia en la infancia una condicion inferior y contaba
con una desvalorizacion absoluta. El nifio, a los ojos del legislador primitivo, no
tenia ni podia tener ningtn derecho, porque como ser débil no era mas que un

objeto del que poseia la fuerza.

El poder paterno solo acababa con la vida del padre y ni el matrimonio del

hijo bastaba para desligarlo.

En la India, el padre podia vender al hijo y los hijos no podian adquirir ni

poseer nada por st mismos.

En Grecia, y sobre todo en Esparta, el mfio era un objeto de la Republica,
apenas nacia dejaba de pertenecer a sus padres para pasar a ser propiedad del

Estado.

Solo en el Codigo de Hamurabi, rey de Babilonia, aparecia una idea de

proteccion a la  infancia y la afirmacion de ciertos derechos’.

" CORONADO BUITRAGO. M.J.. “Situacion Juridica actual del menor en ¢l mundo”. Ed. Nucvo
Futuro. 1985, Pag.16.
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El Derecho Romano.

En Roma, a diferencia de Grecia, que como hemos indicado antes el nifio
era propiedad del Estado, el nifio lo era del pater familias, al que se encuentran
sometidos todos los miembros de la familia. El hijo no tiene nada en propiedad, no
vya su libertad y bienes, sino ni siquiera su propia vida. Pero la verdad es que frente
a esta situacion juridica injusta, Roma no solo trabaja con un fin practico, no cuida
el perseguir ideales, sino el formar soldados y ciudadanos abnegados, solo se

conocia al ciudadano y no al hombre.

El Derecho Romano hacia una distincion entre piberes e impuberes en las
Doce Tablas, asi en un caso de hurto manifiesto, se les aplicaba la verberatio a
modo amonestacion y en los delitos de hurto nocturno de mieses y pastoreo, que
se les imponia la pena de muerte, los impuiberes sufrian una castigatio por via de

policia y se hallaban obligados al resarcimiento del dafio’.

En el derecho justinianeo se establecieron tres clases de menores: menores,
impuberes e infantes. De los catorce afios a los dieciocho y desde esa edad a los
veinticinco se les reputa menores y se les pena con menor rigor que a los adultos.
Los impuberes de los diez afios y medio de los varones, y hasta los nueve y medio
de las hembras, seguian la condicion de los infantes por considerarse que el
impuber esta “proximus infantia”, pero desde esas edades a la pubertad, catorce
anos para los varones y doce para las hembras, para declararios irresponsables se
tenia que demostrar la ausencia completa del discernimiento, pues se tomaba en
consideracion la maxima “malicia suplet aetatem”, quedando al arbitrio del
juzgador su apreciacion, cuando se evidenciaba el discernimiento en el menor se le
imponia pena aunque atenuada. La infancia llegaba hasta los siete afios, durante esa
época ¢l nifio era completamente irresponsable y aun en el caso del delito mas

sancionado como el homicidio no era castigado, se le cquiparaba al furiosus

*CUELLO CALON. “Criminalidad infantil”. Ed. Bosch. Barcelona 1934, Pags 83 v 84,



porque como establecia la Lex Cornelia: “quem alterum inocentia consilii tuetar,
alterun fati infelicitas excusar’.
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El menor en el Derecho Canonico.

Las doctrinas romanas se reproducen, subsistiendo el problema de si entre
la infancia vy la pubertad el menor es responsable. Algunos autores (Katz,
Hollweck) sostienen que los impuberes eran imputables, aunque se les imponian
penas atenuadas, con excepcion de los delitos carnales. Otros piensan que habia
responsabilidad cuando existia discernimiento, imponméndoseles penas atenuadas.
La minoria de edad era considerada como circunstancia de exencion o atenuacion
de la responsabilidad criminal. Asi los menores de siete afios , denominados
infantes, gozaban de una absoluta irresponsabilidad penal, pero desde los siete
hasta los doce afios en las hembras y hasta los catorce en los varones, la
responsabilidad era dudosa, debiendo resolverse la cuestion a partir del
discermimiento. En las Decretales de Gregorio 1X se establecia la responsabilidad
de los menores que se encontraran entre la infancia y la pubertad, sin embargo los

- - 3
castigos eran de menor rigor que en los adultos™ .

*CUELLO CALON. Op. Cit. Pags. 84 v 83.
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Fl menor en el Derecho Germanico.

En este derecho al igual que ocurriera en el Derecho Nérdico, el limite
estaba fijado en la etapa evolutiva de la pubertad y en concreto en los doce afios. Y
si un menor de edad estd sometido a tutela cometia un delito, el padre o tutor
tenia la obligacion de pagar una compensacion econémica. Las penas de muerte y
mutilacion no se aplicaban en ningin caso a los nifios, €stas eran sustituidas por
castigos corporales efectuados en la piel, en el pelo y por el pago de una moneda

fraccionaria u otros castigos dictados por el Juez segln el caso.

La irresponsabilidad de! menor en el Gragas de Islandia como en la Lex
Salica se fij6 a los doce afos. El Gragas de Islandia prescribia “si un hombre menor
de doce afios mata, no puede ser privado de la paz aun cuando el muerto se halle

libre de culpa. Los padres del muchacho deben pagar la composicién” .

“CUELLO CALON. Op. Cit. Pégs 84 v 85
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El menor de edad en la Edad Media.

Durante la edad Media, por influjo del derecho Romano, existian diversos
periodos de edad en relacion a la responsabilidad penal de los menores en Italia, el
derecho longobardo fijo tramos de edad que recuerdan los del derecho romano,
pero por regla general la dureza reinante en la penalidad se reflejé en la punicion de
los menores, asi vemos por ejemplo en Francia la existencia de penas corporales

crueles entre las que destacaba el colgamiento por las axilas.

Sin embargo en la Edad Media surge un cierto interés por la infancia, en lo
que tuvo una especial influencia el Cristianismo. Es conocido el respeto v cariiio de
Jesus por los nifios. Por lo que introdujo el Cristianismo una nueva vision de la
infancia y asi en los siglos de la Edad Media, el infanticidio comienza a ser

castigado.



El menor de edad en las Edades Moderna y Contemporinea.

Del Renacimiento al sigio XVII surge la Reforma y Contrareforma y de
nuevo, se puede decir que hay un encarnizamiento sobre el nifio, ya que se inician
corrientes que someten al mismo a una estricta disciplina, intentando buscar su

bien.

Se puede decir que la proteccion del nifio aparece definitivamente en el
siglo XIX, si bien ya en el siglo XVIII Rousseau sostenia el valor absoluto del nifio
en cuanto a su personalidad y en su significacion de autenticidad y de autonomia
como sujeto de exigencias de modo de vida, presentando un ritmo de desarrollo

propio y particular.

En estas épocas se fijaron tres edades diferentes o tramos de edad en
relacion con la responsabilidad penal. El primero de ellos implicaba la
irresponsabilidad penal absoluta; comprendida hasta los siete, nueve o diez afios,
siendo diferente seglin que ordenamiento juridico; el segundo, se extendia desde las
anteriores edades hasta los catorce, quince o dieciséis afios, y permitia sustentar la
inimputabilidad del menor si se probaba que éste no habia llegado a actuar con
discernimiento; el tercer periodo declaraba la responsabilidad penal atenuada de los
que se encontraban entre las edades mencionadas anteriormente y los dieciocho
anos. Emplezan a aparecer disposiciones relativas a jovenes corrompidos y

delincuentes encaminadas a la educacion y reforma de éstos a partir del siglo XVIL

Durante los siglos XVI y XVII se dan alternativas de suavidad y de
inhumana dureza. El emperador Carlos V en una ordenanza establecia que los
nifios fuesen juzgados por los Tribunales Ordinarios de Justicia y se investigase
por estos si obraban con discermimiento y en este caso afirmativo, se les aplicaba

la  Constitntio Criminalis Carolina, que establecia para esos casos una



aminoracion; pero con el excesivo incremento de la criminalidad, se aumenta la

penalidad afectando a los nifios.

En Francia, bajo el reinado de Francisco I, existid un movimiento
dulcificador de las penas, quedando excluidos los menores de los castigos
corporales, y volvio a ingresarles en hospitales donde se les enseiiaba oficios
adecuados segun sus aptitudes para recuperarlos socialmente; pero, al poco
tiempo, en 1.567 se volvio al régimen de represion severa, imponiéndoseles penas
tan crueles como los azotes, las galeras y expulsion del ternitorio. Esta situacion

durd hasta finales del siglo XVIII

En Alemania los menores fueron objeto de un trato durisimo, incluso se ies

tmponia la pena de muerte.

A finales del siglo XVIII el Codigo Penal francés de 6 de octubre de 1791,
ordené para los nifios la desaparicion de las penas corporales y su sustitucion por
una educacion correccional en instituciones creadas al efecto, todo ello en
consonancia con el movimiento inspirado y creado por Beccaria, que termino con

. : L s
¢l espiritu represivo que habia existido hasta el momento” .

En Inglaterra, durante el siglo XVIII, se trataba a los Menores delincuentes
con rigor inusitado. Blackstone refiere que la pena de muerte se aplicaba a los
nifios de diez afios. W. Clarke Hall cuenta que un nifio de ocho afios, que “con
malicia, por verguenza y con astucia y disimulo”, habia puesto fuego a un pajar,
fue sentenciado y condenado a muerte. EI mismo autor refiere que, en 1833, un
menor de nueve afios fué condenado a muerte por robar un objeto del valor de dos

peniques, sentencia que afortunadamente no fue ejecutada’

s I
TCUELLO CALCN Op, Cit. Pign 83+ 27

®W. CLARKE HALL, “Children’s Courts”. Londres. 1926. pag. 33
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EVOLUCION EN ESPANA

La legislacion protectora de la infancia en Espaiia se inicia con las
disposiciones consignadas en el Fuero Viejo de Castilla, y en el Fuero Real, libro
IV, Titulo XXIII | alcanzando su mayor desarrollo en las Partidas de Alfonso X el
Sabio’, el mas amplio en todo tipo de detalles, sefialando limites fijos de edad para
la irresponsabilidad absoluta o total y otros para la relativa o parcial, Alfonso X
protegio a los nifios limitando a su favor la patria potestad, porque habia padres tan
crueles * que los fierren con piedra, o con otra cosa dura”; y si el hijo fallecia a
causa de esos malos tratos , deberia el padre ser condenado a cinco afios de
destierro, segun consta en la Partida 7¢, Titulo VIII, Ley 9" El miio exposito
abandonado por vergiienza o crueldad o maldad, no sea entregado después si lo
abandonaran voluntariamente, dice la Partida 6°, Titulo 20, Ley 4% por robar un
nifio se castigaba al fijodalgo a ser herrado y trabajar en las labores del rey, si era
de otra condicion a muerte; y si era esclavo o siervo “se le echaba a las bestias
bravas que lo maten”, segun la Partida 7%, Titulo 21°. Leyes {* y 2* En lo referente
a lujuria sefiala como edad eximente la de catorce afios para los ninos y doce para
las nifias, en la Partida 7°, Titulo 1°, Ley 9°; mientras que en los otros delitos, los
considera irresponsables hasta los diez afios y medio “por la mengua de edad y de
sentido”, en la Partida 1%, Titulo 1°, Ley 21. Desde esa edad eran castigados con
atenuacion hasta los catorce afios, segun la Partida 7¢, Titulo 1°, Ley 9, y también
hasta los dieciséis afios, segun la Partida 7* | Titulo 31, Ley 8, alegando que : “Non
le deven dar tan grande pena en el cuerpo, nin en el aver como farian a otro que
fuesse de mayor edad, ante gelo deven dar , muy mas [leve " En algunos textos y
casos considera los catorce afios como limite, y no los diez y medio como se dice
por el texto de la Partida 7%, Titulo 8°, Ley 16, que establece que el siervo que no

defienda a su sefior en peligro de muerte o no evita que éste la dé a su mujer e

" CUELLO CALON, E.; Sobre 1a antigua legislacién penal espaiola de la infancia delincuente v
abandonada. Revista penitenciaria n® 5. pag. 741.
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hijos , no incurra en pena si no tiene los catorce afios, “porque no lo facen por

ST

maldad mds por embargo que han de su cuerpo o por mengua de entendimiento

En la legislacion que antecede a las Partidas, no existe doctrina organica
sobre la situacion legal del nifio y del joven delincuente. En los Fueros Municipales
existia algun precepto aislado relativo a éstos, pero lo que mas abunda son las
disposiciones de orden educativo familiar, ya que el poder piiblico estaba agobiado
con otros problemas a los que concedia prionidad, por lo que daba amphas
facultades a los padres sobre los hijos, lo que les permitia durisimas correcciones y
castigos, como lo demuestra el Fuero dado por Alfonso 1 el Batallador a
Calatayud, en el afio 1.311, en el que se establece; “er si pater filium suum

mataverit, et pro peccatis indemovieri, nom sit homicidio paricto”.

En otros fueros como el de Plasencia es mas atenuado el derecho de
correccion, que permite a los padres hacer preso al muchacho cuando crean puede
cometer excesos éste. En el Fuero de Llanes no se impone pena al padre que cause
heridas a su hijo, aiin cuando muriese cuando fuese por razon de aprender. En el
Fuero de Navarra no se impone pena al maestro que hiere al escolar causandole
involuntariamente la muerte. El Fuero de Burgos limito el derecho de correccion,
dando al hijo maltratado por su padre la facultad de querellarse ante el Juez. En el
Fuero de Salamanca una de sus leyes se refieren a la muerte o lesiones causadas

por un nifio en rifia.

En una larga serie de leyes, ordenanzas, cédulas, pragmaticas que siguieron
a las leyes de Partidas hasta la codificacion penal de 1.822, las disposiciones
referentes a los menores, tienen por objeto atenuar o eximir para ¢stos la dura y

rigurosa penalidad reinante.

“ROCA CHUST. T. “Historia de la Obra de los Tribunales de Menores en Espafia™. Ed. M° de
Justicia. Madrid 1968. Pags. 14 v 15



Se exceptua a los menores de doce afios de las severas penas impuestas a
los vagos, la misma medida aparece después repetidas veces en la Novisima
Recopilacién. Asi, en una Pragmatica de Don Carlos [ y Dofa Juana dispone que
los ladrones menores de veinte afios no sean sometidos a la pena de galeras, sino
conforme a las leyes comunes y seran castigados con penas leves. Se recrudecen
las penas para los menores por una Pragmatica de trece de febrero de mil
setecientos treinta y cuatro, que estableciendo una acentuacion de la pena los
castiga con gran crueldad. Asi se imponia la pena de muerte a los autores de robos
cometidos dentro de la Corte y cinco leguas de su rastro y distrito, a los menores
de diecisiete afios y mayores de quince se les imponia la pena de doscientos azotes

y diez afios de galeras de las que no se podia salir sin el consentimiento real.

Al llegar el reinado de Carlos [II se abre una etapa, desapareciendo ¢l
espiritu que inspird las penalidades del pasado, sustituyendo a las antiguas penas

por procedimientos tutelares de orientacion moderna.

Se exceptua de pena a los menores de dieciséis afios, “estos si son hijos de
familia, se les quitaran a los padres que sean vagos y sin oficio, se les impondran el
que aprendan uno, o se les destinara a hospicios o escuelas. Cuidando de ellos las
Juntas o Diputaciones de Caridad que el Consejo hara establecer para y por
parroquias, conforme a lo que se propone y practica en Madrid, asistiendo los

parrocos o los eclesiasticos celosos y misericordiosos que destinen’ .

Con anterioridad se dispuso, con respecto a los menores de dieciséis afios'’
“que las justiclas amonesten a los padres y cuiden de que éstos, di fueran
pudientes, recojan a sus hijos e hijas vagos, les den educacion conveniente,

colocandoles con amo o maestro, en cuya forma interna se formen las casas de

° Pragmatica sancion de dicinueve de septiembre de 1788. Novisima Recopilacion 1ibro XII,
Titulo XVI. Ley XL

'“Res. A Consejo de 22 de marzo y Cédulas decl Consejo del 12 de Junio 1781. Novisima
Recopilacion Libro XI11, Titulo XXXI. Ley X.



correccion y ensefianza caritativa se lograra arreglar cuanto antes la policia general
de los pobres y de la mendiguez y la ociosidad de toda la juventud , atajando el
progreso y fuente perenne de la vagancia”. Y si los nifios y nifios fuesen huérfanos,
tullidos, vagos con vicios los mismos padres “tomen los magistrados politicos las
veces de aquellos”, y suplan su ineficacia o desidia, reciban en s tales cuidados de
colocar con amos o maestros a los nifios y nifias, mancomunando en esta
obligacion, no solo a la Justicia, sino también a los Regidores, Jurados, Diputacion

y Sindicatos del Comun etc..."" .

En esta nueva era se le otorga al Estado la facultad de sustituir a los padres,
en caso de inoperancia de éstos; por tanto se inicia una fase en la que se atribuyd
facultades protectoras o tutelares ya que se toma conciencia de las situaciones de

abandono por parte de los padres, y se sensibiliza al Estado.

' Resp. A Conscjo de 22 de marzo v Cédulas del Consgjo del 12 de Junio de 1781. Novisima
Recopilacion Libro XII, Titulo XXXI, Ley X.
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CAPITULO 1L

EL PADRE DE HUERFANOS

En las ordenanzas Reales de Castillas se exceptuaba a los menores de doce
afios de las severas penas impuestas a los vagos en la Ley 2* Libro 8°% Titulo 14 de
dicho cuerpo legal, y lo mismo se ordeno antes por la ley recogida posteriormente
en la Novisima Recopilacion libro 12°, Titulo 31, que fue dado por Enrique II en
Toro en el afio 1369, confirmada por Juan I en Burgos en 1379 y Juan Il en

Valladolid y Madrid en 1435,

El primer tribunal creado en Espafia y destinado a juzgar a los nifios
constituye el precedente mas remoto de nuestras instituciones actuales, el Padre de
huérfanos (Pare d’ Orfens) tuvo su inicio en la Ciudad de Valencia el dia 6 de
marzo del 1337, merced a la benignidad y celo del rey Pedro IV el Ceremonioso,

llamado también el del Punyalet'* ™.

Establecia el monarca "Como quiera por disposicion divina se haya
conferido a la solicitud regia el cuidado de los huérfanos , especialmente s1 son
pobres, y no poca gracia alcance del Sefior el que generosamente atiende al pobre y
al necesitado, entre las cosas que es notorio incumben a nuestra dignidad real,
consideramos muy oportuno curar que los huérfanos que mendigan por la ciudad
de Valencia sean dirigidos por la buena doctrina en su mifiez, de manera que
cuando lleguen a mayor edad puedan aprovechar para las cosas necesarias a su

vida, al servicio de Dios, y sepan ensefar saludablemente a otros™.

ROJAS. Yernando de “T! padee de hudefanes 4 Valoncin”
""RIOS MARTIN. J. C. “El menor infractor ante la Ley Penal”’Ed. Comares Granada 1993. Pag
90,
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El que estuviera al frente de la institucion deberia, después de apartar a los
menores de los peligros en que se encontraban, buscarles una ocupacion decorosa,
de acuerdo con las aptitudes y empefic de cada uno. Tendia asimismo la
disposicion regia a la readaptacion social de los menores, tratando de evitar en sus
animos el convencimiento mas completo de la necesidad del trabajo en la vida. Esta

era en ultimo término la finalidad de la pena impuesta.

El caracter de la institucion era marcadamente benéfico y educativo, sin que
se requiera para el desempefio del cargo de Curador mas que gran celo por la

salvacion de la juventud.

En los primeros tiempos no gozaba la instifucion de jurisdiscion exenta, por
lo que el Curador de huérfanos dependia inmediatamente de la Justicia Civil. De
aqui que proviniesen innumerables dificultades en el ejercicio de su cargo, pues al
no poseer la autoridad moral v material propia del que tiene jurisdiccion plena
dentro de la adecuada esfera de su competencia, el Curador se veia impotente para

lograr la especifica finalidad de su cometido.

El Rey D. Martin el Humano, nombr6, con fecha 11 de marzo de 1407 al
Notario Francisco de Falchas para socio del Curador y Padre de Huérfanos, siendo
el primer Juez del Tribunal de Huérfanos que asi de modo evidente aparece
fundado y admitido. Para el desempefio de este cargo se elegian personas de gran

solvencia moral y prestigio social.

En el afio 1556 elevaba Sanz una solicitud en suplica de que la persona del
Padre de huérfanos, la casa y personal estuvieran bajo la proteccion y salvaguarda
real. En 1557 obtuvo la confirmacion por las Reyes de Espafia ratificindose

posteriormente por Felipe Il en 1573

46



En diversos momentos se pretendio privarle de derechos, e incluso quitarie
la cualidad de Juez, la vida de esta institucion después de suprimirse los Fueros en
1707, verificada ya la modificacion positiva def Reino con el advenimiento de los
Borbones, fue apagandose, hasta su desaparicion que llego con la Real Orden de
11 de Diciembre de 1773, expedida por Carlos IV, ordenando la extincion del
Tribunal del Padre de Huérfanos y la entrega de su archivo a la Casa de

Misericordia, en la que deberian acogerse en adelante los menores huérfanos.

Los Padres de Huérfanos fueron los sujetos de una verdadera institucion de
derecho publico dentro de la organizacion foral del reino y al amparo vy
participando de la suprema jurisdiccion y potestades de la Corona, nos lo acredita
Cerdan de Tallada en su obra Repartimiento Sumano de la Jurisdiccion de S M. en
el Reino de Valencia, en el cual se ocupa det Padre de Huérfanos, resaltando la

importancia juridica de la institucion.

El Padre de Huérfanos se extendio de Valencia a todo el Reino de Aragon y
hasta al de Navarra, pero antes de estudiarla en estos reinos y en Castilla, me
parece oportuno transcribir algunas disposiciones que sobre los nifios hallamos en
el Fuero de Teruel, ya que durante la Reconquista. los reyes cristianos dieron
fueros o leyes particulares a los pueblos que conquistaron, originando una gran
confusion en las disposiciones legales de conjunto, dictandose algin precepto duro
contra los nifios, segin podemos apreciar leyendo el Fuero de Calatayud, otorgado
por Alfonso [ el Batallador en 1311, en el cual reconoce al padre potestad tan

plena sobre los hijos, que le faculta hasta para matarlos.

Tras cinco afios de conquistada a los moros la poblacion de Teruel,
ocurrida segun Zurita, en 1071, aparece el interesantisimo Fuero otorgado por

Alfonso 11 a la villa y comunidad que se incorporaba a la corona' .

" El Fucro de Teruel transcrito en ¢l Tomo 1 de la Coleccion de Documentos para ¢l estudio de
la Historia de Aragon . publicado por Francisco Aznar Navarro zn 1983,
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Con e! tiempo se ampliaria la institucion del Padre de Huérfanos a otras
ctudades aragonesas, velando por la proteccion, educacion e instruccion de los

menores desadaptados sociales o abandonados.

En Navarra, la Ley de 1576 muestra por primera vez en textos positivos el
nombre y fundacion del Padre de Huérfanos, quedando incorporada al Libro V
Titulo 25, Ley 1* de la Novisima Recopilacion de Navarra y quedo suprimida por
la Ley de las Cortes de los afios 1817 y 1818, En Navarra la magistratura del Padre
de Huérfanos no tuvo el caracter penal preventivo y represivo que hemos dicho
tuvo en Aragén y Valencia. La institucion presenté en Navarra mas bien matiz civil
y administrativo, limitando sus funciones a la recogida y traslado de los expositos y

a la lucha contra la falsa mendicidad.

De Valencia pasa la institucién a Aragén, como anteriormente hemos
indicado, apareciendo casi simultineamente en varias ciudades aragonesas como
Huesca, Barbastro, Monzon, Albarracin, Daroca, Calatayud y Tarazona entre

otras, la institucion tiene en Zaragoza las mismas caracteristicas que en Valencia.

La institucion fue perfeccionada en vanas ordenaciones municipales: 1615,
1618,1628,1669, después de la pérdida de las peculiaridades forales en 1708 y con
clla del Padre de Huérfanos, el propio Felipe V dio ordenes por la que se

restablecia en 1717, instando el restablecimiento en 1718.

En Catalufia no hay rastro que haga presumir la existencia del Padre de
Huérfanos, pero existe una constante preocupacion por los problemas de la nifiez y
de la juventud. El Libro de las Costums de Tortosa escrito por el obispo, Narnan,
de dicha diocesis, solo comparable con las Partidas , por su perfeccion,
demostrandose que el obispo Narnan conocia a fondo el Fuero Juzgo, Los

Usatges, el Derecho Romano y el Derecho Canénico, Cddigo que sefiala como

circunstancias eximentes !z locurs, 'a defensa oropia
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independientes o superiores a la voluntad, la violencia o coaccidn irresistibies,
obediencia debida, obrar en ejercicio de un derecho oficio o cargo y también se
basa, para sefialar las circunstancias modificativas de la responsabilidad, en la edad
del delincuente. Publicado en mayo del 1279, y a los efectos ultimamente citados,
divide la edad del hombre en tres épocas, en la primera incluye a los menores de
diez afios y medio y menores de catorce, reconociéndoles una responsabilidad
dudosa, ya que si constara o se aclarara que obraron con el conocimiento
necesario habia que castigarles, y en la tercera etapa sitGia a todos los hombres
desde que cumplen los catorce afios, y los considera responsables de los dafios que

15
causaran .

Dos bandos se pregonaron en Barcelona y se recogieron por la Real
Academia de [a Historia en una coleccion de las decisiones de las Cortes celebradas
en Espafia, el primero de ¢llos fue voceado por el pregonero Santiago Rovira el dia
27 de marzo de 1395, por mandato del vicario de la ciudad; el segundo de dichos
bandos los voced en Barcelona, el dia 24 de abril del afio 1403, Bernardo Cadirete,

por orden del noble Arnaldo Guillermo de Bellaria.

La preocupacion por el nifio llevo al Consejo Municipal de la Ciudad de
Barcelona a crear en 1583 la Casa de Misericordia, que en 1771 uni6é sus
muchachos a los del Hospicio, hasta que habiendo surgido algunas dificultades en
su régimen y admimistracion, se separaran en 1803 continuando la obra con el

nombre de Real Casa de Misericordia.

Se ocupd también de los nifios en Barcelona la Asociacion del Buen
Pastor, fundada en 1550 para evitar que los encarcelados desesperasen y visitarlos

y socorrerlos, ademas de ejercer una especie de patronato con los libertos.

"LASALA. G. “ La juventud delincuente en Espafia y sus Tribunales Tutclares™ Madrid 1959,
Pags. 10 v siguicntes.
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En Castilla se generalizo en el siglo XVII el Padre General de Menores,
institucion muy parecida al Padre de Huérfanos, con una organizacion central que
integran el presidente del Consejo de Castilla y un comisario general, que forman
la Junta Central, que se reunia todas las semanas en casa del presidente para tratar

los asuntos de pobres, beneficencia y menores.

[.a istitucion tuvo caracter, pero parece que se diferenciaba de la
magistratura homonima de Aragon y de Valencia, en que su cometido era mas bien
el de velar por las personas y bienes de quienes quedaban sin padres, viniendo a

constituir una verdadera tutela civil, rigiéndose por preceptos de Derecho privado.

En Salamanca, la cofradia de los Caballeros Veinticuatro, que se fundd en
1500 con la concreta mision de proteger a toda clase de presos, dedicando su
atencion asimismo a los nifios, habiéndose aprobado su constitucion por los Reyes
Catdlicos y mereciendo posteriormente {a aprobacion del Emperador Carlos V en

1530.

La casa de nifios de Doctrina de Logrofio, parecida institucion a otra que
existid en Toledo, la institucion logrofiesa fue creada en 1500 y que pasé por
muchas vicisitudes. También en Toledo hubo un Asilo Casa de Caridad, fundado
en el siglo XVIII por el Cardenal D. Francisco Antonio Lorenzana, para ancianos y
nifios huérfanos y abandonados de ambos sexos,. La institucion sostenia y educaba
a esos ninos procurando hacer de ellos hombres de provecho, para lo que se
instalaron talleres que dirigian los mejores artifices de Toledo. En 1774, el Rey
Carlos I11 dio su autorizacion para que se instalara la obra en el Alcazar, en donde
florecio de modo extraordinario hasta la invasion francesa, después de la cual la

institucion fue de mal en peor hasta desaparecer en el ano 1845,

En Madnd existia la Archicofradia de la Caridad v de la Paz, instituida en

1421, laborando sus miembros en oste sontide. Aparte de lo actuasién de! Padre
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General de Huérfanos, o Menores, Madrid, tuvo, Hermandades, la mas
significativa fue la del Refugio, fundada en 1615 por el Jesuita Bernardo
Antequera. En 1651 fundé esta Hermandad el Colegio de nifios Huérfanos y
Abandonados, obra muy protegida por Felipe V, que por Real Cédula de 10 de
Febrero de 1702, le cedio la iglesia y Hospital de San Antonio de los Alemanes,
con todos sus bienes. Con anterioridad, en tiempos de Felipe 11, se habia fundado

. . .y ‘o 16
una institucion protectora y reformadora de nifios'® .

Del siglo XVIII es el Hospicio de Madrnd, aunque iniciado en el siglo
anterior, y era una especie de carcel correccional donde todos los reclusos estaban
ocupados, estando nifios y jovenes separados. Estos ultimos trabajaban en los
talleres de cardado, hilado, sastreria, carpinteria mientras que los nifios asistian a la

escuela.

16 % “ e . " . . . .
PORRENGCS | B. © Dichos y hechos e Folips 117 Madrig 1942 Dig 201 Cap. X! Fundd on
Madrid la Casa de los Niiios Huérfanos {lamada Nuestra Sefiora de Loreto el afio 1581 como lo

dice un letrero que esta a 1a entrada de la iglesia.
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LAS PÁGINAS COMPRENDIDAS ENTRE LA 52 Y LA 70 NO SE ENCUENTRAN EN NINGUNO DE LOS DOS  EJEMPLARES ORIGINALES  PROPORCIONADOS


CARITUIOV

TEORIAS PENALES EN ALEMANIA

En Alemania se distingue entre teorias penales absolutas, relativas y de
union. Para las absolutas, la pena se justifica en si misma por la realizacion del
delito realizado. Para las relativas, la pena tiene razon de ser en relacion al fin que

persigue, para que no se delinca, previniendo la comision de nuevos delitos.

En Alemania dentro de las teorias absolutas se ha concedido el predominio
al principio de retribucion, en régimen de monopolio, por influencia especialmente

de Kant y Hegel.

Las teorias relativas en Alemania, consideran la pena desde el punto de
vista utilitario, y siendo insuficiente la coaccion fisica para impedir la comisidn de
delitos, es preciso acudir a la coaccion psicoldgica, ya que si todo el mundo sabe
que a su accion, seguira irreversiblemente un mal mayor que el desagrado
producido por la no satisfaccion del estimulo producido por el delito se abstendra
de delinquir. El fundador de esta teoria fue Anselmo Feuerbach, autor del Codigo
Bavaro de 1813 y de un Tratado sistematico de Derecho penal. Junto a esta
doctrina de la prevencion general se dieron otras que atendian a la prevencion
especial. La mas interesante para nosotros, por la difusion que alcanzé mas tarde
en Espaiia, fue la de BesserungTheorie, o teoria correccionalista, representada por
Krausse y sus discipulos Ahrens y Roder. Para Roder, el Estado debe proponerse
no solo la adaptacion del delincuente a la vida social, sino  su interior enmienda,

reformando su voluntad. Ei fin de la pena es restablecer su libertad externa y debe
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ser privado de ella en la medida necesaria y ser considerado como si fuera un
menor de edad y objeto de una segunda educacion’' .

La Escuela sociologica, en Alemania tiene por principal representante de su
positivismo naturalista a Franz Von Liszt ( 1858-1919 ), Liszt justifica la pena en
virtud de su fin, no aceptando al delincuente nato lombrosiano, reconoce la
autonomia de! derecho penal, y si bien era determimsta, mantiene la distincion
entre imputables e inimputables, sustituyendo el criterio de la libertad por el de la

normalidad.

También en Alemania se han producido teorias unitarias que procuran la
conciliaciéon entre la retribucion y la defensa ( Mezger, Goldschimdt, Frank ). No
deja de ser significativo que Eberhard Schimdt, discipulo de Listz, proclame la

necesidad de limitar la idea de fin por la de justicia™ .

Reducidas las diferencias de las Escuelas, en cuanto a los problemas del
fundamento de la pena y de Ia responsabilidad, continua vivamente el debate en
torno al método. El ambiente favorable al positivismo de final del siglo XIX
renuncid a toda investigacion filosofica y frente a la metafisica se proclama la
necesidad de atenerse a los hechos. El positivismo naturalista considero el delito un
hecho juridico, creacion exclusiva de la ley positiva. Se le reprocha el hecho de
perder de vista la realidad de que derivan, so pena de hacer un fin de
construcciones logicas cuya razon de ser es su condicion de medios para la

persecucion de fines sociales.

La reaccion antiformalista, la ciencia penal del siglo XX se ha caracterizado
por la adopcion de nuevos principios, derivados del renacimiento filosofico que
siguio al positivismo. En Alemania se rectificoé la dogmatica por influjos de la

Escuela de Baden, que considera que los conceptos juridicos no son conceptos

"' RODER: ~ Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito v la pena en sus interiores
contradicciones ~ Madrid 1871. Trad. Esp.
* ANTON ONECA. J.. Op. CiL Pag. 41.

72



meramente descriptivos, sino que encarnan un valor de justicia, y conforme a este
deben ser entendidos. De aqui la interpretacion finalista de la ley penal, y que en el
delito haya de estimarse no solo la antijuricidad formal, sino la antjuricidad
material, en cuya persecucion es necesario acudir a las normas de cultura y a la
idea de Derecho. Una reaccion mucho mas violenta represento fa Escuela de Kiel,
esta Escuela representa la doctrina oficial del nacionalsocialismo, poniendo a la
ciencia penal al servicio del Estado, entrafiando una politica de urgencia que tendia,
ante todo, a conservar la disciplina mediante la intimidacion general y la
eliminacion de las Escuelas, censurd los excesos de abstraccion; Bettiol publica
después de la guerra un Tratado que pretende obedecer a la exigencia teleologica,
de un lado y a la idea retributiva de otro, pues el Derecho penal solo se comprende
en una concepcion ética de la vida, aspirando a superar el dualismo de las Escuelas

- . . 23
€N una concepeion umtana™ .

El nuevo realismo no es el positivismo naturalista, pues este pecaba de
unilateral, viendo en el delito el fendmeno natural, pero no los fundamentos ¢ticos
de la pena, teniendo esta una mision educadora sobre la colectividad, a quien sirve
y satisface, y sobre el individuo, a quien corrige; mision de magisterio que solo
puede cumplirse, si abandonando los oportunismos utilitarios, la justicia penal se

adapta a las concepciones morales dominantes en la conciencia social.

*» ANTON ONECA, I.: Op. Cit. Pag. 43,



CARITULO VI

TEORIAS PENALES EN ESPANA

La ideologia positiva tuvo, junto a la penetracion de las ideas del
correccionalismo aleman, una influencia fundamental en {a configuracion de los
principios inspiradores de la legislacion de los Tribunales Tutelares de Menores y
de su evolucion posterior, sobre todo debido a la impactante influencia de Dorado

Montero.

La Escuela Coreccionalista, basada en el principio de que el fin de la pena
no podia ser ya la retribucién sino la reeducacion del delincuente a fin de
restablecer en ¢l la voluntad justa, fue unida por Dorado Montero a las tesis de la
Escuela Positiva, tratando de hallar un sistema que ensanchara el molde metafisico
y cerrado de aquella con la sangre viva y joven procedente de la observacion que
guia a ésta y el resultado fue la concepcion de un Derecho Penal no sancionador,
sino protector de los criminales, vistos como seres anormales, necesitados y con

derecho a percibir una pena que ya no seria tal, sino equivalente a un tratamiento.

El delincuente por el hecho de ser tai, denuncia un estado moral miserable y
débil. La dehincuencia en el pensamiento de los correccionalistas es una causa
limitadora de la capacidad real, y por lo tanto, de la capacidad juridica de los
individuos, igual que sucede con la edad, la prodigalidad, la enfermedad mental,
etc., causa que, mientras no desaparezca, mantiene al sujeto de quien se trate en
posicion de inferioridad y necesitado, en beneficio del propio individuo y en interés
social al mismo tiempo, de un género de proteccion acomodado a su situacion
anomala y de desamparo. Dorado Montero anade que el tratamiento adecuado,
como el de cualquier otra enfermedad, tenia que ser un tratamiento que fuese no

centra o deltto en si) chjetivamente considerado sinc contra las causas productoras
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y determinantes de tal estado. Lo primero que se hace preciso para tratar la
delincuencia es diagnosticarla y sefialar su etiologia. Teniendo que ser un
tratamiento individualizado, cuya medida no puede ser otra, sino el grado de
necesidad que del mismo tenga el sujeto delincuente, y que habra de aplicarse en la
forma y por el tiempo en que esta necesidad lo requiera. Ni mas ni menos. Por eso
Roder vy cuantos siguieron el camino trazado por él, no admitieron nunca la
duracion fija de la pena, sino que preconizaban siempre la abolicion de la medida

penal y la pena indeterminada®® .

Los menores de edad infractores de la ley y los delincuentes por el hecho de
serlo son incapaces, anormales y, por tanto, peligrosos para la sociedad, que por su
propia naturaleza han de imponerseles un tratamiento de duracion indeterminada.
Todos estos principios fueron recogidos por los legisladores del afio 1918, de
manera que la Ley de Tribunales para nifios de Montero Rios puede considerarse el
primer y mas alto exponente de la influencia del positivismo en la regulacion penal

espafola.

-'P. DORADO MONTEROQ:; " Ei derecho protector de los criminales ~. Madrid 1915 Pags. 190 v
S5,







INTRODUCCION

En los primeros afios de este siglo, no tenia la humanidad contraido
compromiso alguno para garantizar los derechos del nifio, quedando
legislativamente al descubierto sus necesidades primarias, su progreso material y
espiritual, e incluso no tenia reconocido ningin derecho. El derecho del nifio a la
atencion y proteccion, principio hoy tan elemental e indiscutible, fue relativo y
desconocido a lo largo de la historia. La Declaracion de los Derechos del Nifio es

reciente.

La primera proclamacion de los derechos del nifio merecié la condena de
los Tribunales de Justicia. Fue Eglantine Jobb, quien como consecuencia de los
desastres de la pnmera guerra mundial, redacto un documento de su propta mano
en Ginebra, cuyos cinco primeros puntos fueron la primera carta magna que

estimulaba y apelaba a la solidaridad internacional en favor de la infancia.

Estableci6 cinco principios elementales, precedidos de la afirmacion de que
la humanidad debe dar al mifio lo mejor que tiene y establece el deber de facilitarle
un desarrollo arménico e integral. Esta declaracion representa, como sefialaba
Mendizabal Oses, el instante en que se hace recaer sobre la sociedad y el Estado la

responsabilidad de asegurar el futuro de los menores.

Se modifica en 1949, con dos nuevos articulos |, rigid hasta 1959, en que la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la Declaracion de los Derechos
del Nifio, un mes mas tarde que la Declaracion de los Derechos del Hombre,

exactamente el 20 de Noviembre de 10450,
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Reconoce los principios adoptados con anterioridad, refleja ia evolucion
que hubo en el campo de la infancia desde 1924, siendo completada con otros
principios que trasforman dicho documento en la carta de las Naciones Unidas

sobre los Derechos del Nifio.

Contiene la Declaracion de Derechos de las Naciones Umdas, diez derechos
que son los siguientes:

1) Derecho a la igualdad sin distincion de raza, credo, religion o

nacionahdad.

2) Derecho a una proteccién especial para su desarrollo fisico, mental y

social.

3) Derecho a un nombre y a una nacionalidad.

4) Derecho a una alimentacion, vivienda y atencion médica adecuadas

para el niiio y la madre.

5) Derecho a una educacion y a cuidados especiales para el nifio fisica y

mentaimente disminuido.

6) Derecho a la compresidn y al amor por parte de los padres y de la

soctedad.

7) Derecho a recibir una educacion gratuita y disfrutar de los juegos.

8) Derecho a ser el primero en recibir ayuda en caso de desastre.

9} Derecho a ser protegido contra el abandono y la explotacion en el

trabajo,

10) Derecho a formarse en un espiritu de solidaridad, comprension amistad

y justicia entre los pueblos.

Esta declaracion constituye un conjunto de principios y de preceptos,, que
han sido la base de varios acuerdos de caracter internacional, por los que dichos
principios cuentan con una influencia supranacional que hace que hoy no pasen

anmar~ihada n 1 Frrvmres : A A . + 1 :
dCSui_'v:\;!usu-JS a4 8 Conciontic GO mMUNGe, aungque no prosentsn o garacter
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obligatorio de un Acuerdo Internacional, por lo que no es una fuente proxima del

Derecho.

En el afio 1969, tuvo lugar en Oslo el Congreso Mundial de la infancia,
promovido por la U.LP. (Untoén Intemacional de la Infancia), diez afios mas tarde
de la proclamacion por las Naciones Unidas de los derechos del mifio. Uno de
cuyos objetivos fue el de toma de conciencia de los problemas de la proteccion de
Ja infancia, que han de ser valorados desde el conjunto de problemas que tiene la
comunidad en la que esta inserta, y que, sin una coordinacion planificada con
promociones multidisciplinarias, no se pueden atajar, dando respuesta de forma
adecuada a las carencias de la infancia y de la adolescencia de una sociedad

determinada.

Con posterioridad se han producido declaraciones, como la de La Haya y la
del Consejo de Europa, que redacto la Carta Europea de los Derechos del Nifio,
que se acerca mas a realidades que pueden ser objeto de acuerdo y rectificacion

por los Estados miembros.

Sin embargo, es conveniente manifestar desde estas paginas que los nifios,
ain teniendo los derechos que se establecen y proclaman los Tratados y Acuerdos
de caricter internacional, no se declare en los Pactos internacionales con claridad
quienes son los obligados o destinatarios de las correlativas obligaciones, teniendo
el deber los respectivos gobiernos de los distintos Estados, que habran de hacerse
efectivos a través de cauces legales, los derechos y necesidades de que los nifios

sean acreedores consagrados internacionalmente.
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LA REACCION SOCIAL ANTE LA DELINCUENCIA JUVENIL EN EL
MARCO INTERNACIONAL

Se pueden clasificar los modelos o sistemas posibles de reaccion a la
delincuencia de los menores en diferentes grupos. En primer lugar, el modelo de
proteccion, muy ligado a la ideologia positivista y correcionalista, en el cual se
daba un predominio de la reaccion judicial sobre el plano educativo, aunque se

tratara de enmascarar mas ¢ menos.

En segundo lugar, surge el modelo educativo, en el que prima la idea de
que la justicia penal no debe intervenir respecto de los menores, debiendo
prevalecer la actuacion educativa frente a ellos con independencia de que hubiesen

cometido un hecho delictivo o no.

Por titimo, surgi¢ el modelo de responsabilidad en el cual se trata de
conjugar lo educativo y lo judicial. Al tiempo que se considera a los jovenes
responsables de sus actos, se rodea y envuelve la actuacion de la justicia de las
necesarias garantias para el menor, salvaguardando al mismo tiempo, sus derechos
y tendiendo siempre a una aplicacién de las medidas mas correctas y adecuadas
para lograr una funcion educativa de la misma. El surgir de este modelo o sistema
esta vinculado a la sentencia dictada en el caso Gault en los Estados Unidos, en la
cual, basicamente, se sefialaba que las garantias procesales. tienen que ser aplicadas
en ef ambito del enjuiciamiento de los menores y por tanto tienen derecho, a que se

les comuniquen con tiempo cuales son los cargos que se le imputan | a la defenea
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por un letrado, a no declarar en su contra, aportar testigos a las actuaciones y en

definitiva a las garantias que se venian aplicando al Derecho penal de adultos.

Al dia de hoy aun se debate cual debe ser la intervencion penal sobre los
menores, dandose actuaciones muy diferentes en los distintos paises, aunque cabe
recoger, que desde el punto de vista de la doctrina y de objetivos proclamados por
los Organismos Internacionales, existe concordancia y acuerdo sobre ciertas

cuestiones:

A) Se trata de lograr un derecho penal minimo, a través de las instituciones,
como el principio de oportunidad o el perdon judicial o también mediante la
descriminalizacion, excluyendo del Derecho penal sustantivo algunas

conductas delictivas.

B) En el campo de las medidas aplicables al menor, existe también una
orientacion, cada vez mas uniforme, considerando que el internamiento

debe ser ia dltima medida a imponer al menor.

C) Por ultimo, cabe destacar una tendencia que cuenta con muchos
partidarios en la actualidad y consiste en poner al menor con la victima y
con el dafo ocasionado relacionandolos, buscando asi soluciones, de

caracter compensatorio o conciliatorias.

Al destacar las Recomendaciones del Consejo de Europa, adoptadas por el
Comité de Ministros el 17 de Septiembre de 1987, se recomienda 1a prevencion de
la delincuencia, desjudicializacion, y con respecto a la justicia de menores se

recomienda:

- Acelerar la rapidez de los procesos.

- BEwitar la detencion,
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- Que existan garantias procesales en el procedimiento de menores.

- Especializacion de los que intervienen en el mismo, Juez, Fiscal, Policia,
etc.

- Limitacion de la medida de internamiento por tiempo determinado en dos
afios. Considerando esta medida de caracter excepcional. Y siempre habra

de estar motivada suficientemente.

Estos objetivos han dado lugar a distintas intervenciones, que se han
plasmado en distintas legislaciones, bajo modelos legales que pueden encuadrarse
en el modelo administrativo (Centro Europa, Escocia), el modelo judicial (Francia)

y modelo mixto (el sistema Belga).

En Espafa se opto desde 1914 con la Ley Tolosa Latour, por el sistema
admuinistrativo, que posteriormente se mantuvo en la Ley de 1948. Sin embargo, la
Constitucion Espaiiola, el paso del tiempo, la nueva concepcion de la justicia de
menores, y el propio menor, han obligado a replanteamientos, que han originado
una profunda reforma legislativa. Ello motivé que el legislador en 1985, con la
Ley Organica del Poder Judicial, escogiese el modelo judicial para la intervencion
de menores; pero al introducir a las Entidades Publicas en la ejecucion de las
medidas, matiza el modelo mas bien hacia un sistema mixto, asi como por la
atribucion de competencias a las Entidades Pablicas cuando se trate de intervemir

con menores de doce anos,

Por lo tanto, el sistema espafiol se ha instalado en lo que puede entenderse,
que es un sistema parcialmente desjudicializado, con intervencion administrativa en
la ejecucion de las medidas. Sistema que es avalado por la propia Constitucion
Espafiola, que contempla al menor como sujeto digno de una especial proteccion,
(articulos 39, 18, 10 y 2) y que no le excluye al menor de las garantias procesales

que benefician a los mayores.
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La reaccion social en el marco internacional, nada tiene que ver con el
concreto marco legislativo de cada pais, asi las Reglas Beijing, o reglas minimas de
las Naciones Unidas, para la Administracion de la Justicia de Menores, aprobadas
por la Asamblea General el dia 29 de Noviembre de 1985; y muy especialmente la
Recomendacién namero 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre
las reacciones sociales a la delincuencia juvenil, adoptada ¢l 17 de Septiembre de
1987, contrastan con la realidad normativa de algunos estados. Esta ultima

Recomendacion establece las principales pautas de actuacion' :

- Desarrollo de una politica eficaz respecto de la prevencion de la
delincuencia juvenil.

- El principic de minima intervencion, evitando en la medida de lo posible,
el recurso a la via judicial para los menores.

- Juzgados de Menores integrados de profesionales especializados.

- Derecho de los menores a todas las garantias procesales.

- Publicidad restringida de las actuaciones.

- Detencion provisional limitada a infracciones muy graves y por tiempo
determinado.

- Que la medida de internamiento sea el ultimo recurso a aplicar, tendiendo
principalmente las medidas en su apliccion dentro del ambito familiar y
social del menor.

- Duracién determinada de las medidas, reduciéndose su duracion lo
maximo posible.

- Amplio abanico de medidas con finalidad educativa y de insercion social.
Motivacion de las medidas privativas de libertad.

- Centros con un sistema educativo que favorezca la reinsercion social.

1 H ! s .

ORNOSA FERNANDEZ, M7 R “La nueva regulacion de! procedimicnts pena! 42 mencres. [Un
avance?”. Poder Judicial / 2* época n°27. Sept. 1992. Consejo General del Poder Judicial. Pag.
153,
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Por tanto, queda claro que los organismos internacionales han efectuado la
opcion por la intervencion judicial minima. Con posterioridad, y en el mismo
sentido, la Convencion sobre Derechos del Nifio del 20 de Noviembre de 1989,
que al estar ratificado por Espafia forma parte de nuestro ordenamiento juridico
interno desde el 26 de Enero de 1990, establece los derechos civiles y politicos,
sociales, econdmicos y culturales de los nifios y las nifias. ampliando el contenido
de los principios de fa Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y la Nifia de

20 de Noviembre de 1959 y con caracter de Ley.

El art. 40, apartado B), de esta Convencion. establece que: “El menor
considerado culpable o acusado de infringir las leyes penales tenga {as siguientes

garantias:

I. Sera presunto inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a

la Ley.

2. Sera informado sin demora y directamente de los cargos que pesan
contra él, y en casos apropiados, por intermedio de sus padres o su tutor, y
dispondra de asistencia juridica u otra asistencia adecuada en la preparacion

y presentacion de su defensa.

3. La causa sera dirmida por una autoridad u organo judicial competente,
independiente e imparcial, en una audiencia equitativa, conforme a iey, en
presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado, a menos
que se considere que ello seria contrario al mejor interés del nifio y 1a nifia,

teniendo en cuenta en particular su edad o situacion, sus padres o tutores.

4. No sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, v podra

interrogarse o hacer que se interrogue a testigos de cargo v obtener la
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participacion e interrogatorio de testigos en su favor en condiciones de

igualdad.

5. En caso de que se considere que ha infringido las leyes penales, esta
decision y toda medida impuesta como consecuencia de la misma, sera
sometida a una autortdad u odrgano judicial superior competente,

independiente e imparcial, conforme a lo prescrito por la ley.

6. El menor tendra la libre asistencia de un interprete st no comprende o no

habla el idioma utilizado.

7. Se respetard plenamente su vida privada en todas las fases del

procedimiento,

El art. 40, parrafo 3 “Los estados partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimiento, autoridades
e instituciones aplicables especificamente a los menores que sean considerados
acusados o declarados culpables de infringir las leyes penales y en particular

examinaran:

a) La posibilidad de establecer una edad minima antes de la cual se
supondra que los menores no tienen capacidad para infringir las leyes
penales.

b) Siempre que sea apropiado, es conveniente tratar a esos menores Sin
recurrir a procedimientos judiciales, respetando plenamente los derechos

humanos vy las salvaguardias judiciales.

Examinados estos preceptos, estan en la misma linea de las Reglas de
Beijing o reglas mimmas para la administracion de la justicia para menores,
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exclusion del sistema judicial, pero siempre la actuacion de los organos judiciales

habra de estar envuelta de garantias procesales en beneficio del menor.

Otros tratados que hayan influido en el derecho de menores, asi como en
las garantias legales y procesales de que ha de dotarse el enjuiciamiento del menor,

SOn:

- La declaracion de los Derechos del Hombre.

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de
Diciembre de 1966.

- El convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales del Consejo de Europa, de 4 de Noviembre de 1950.
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SINTESIS DELA LEGISLACION COMUNITARIA SOBRE DERECHOS Y
PROTECCION SOCIAL DE LOS NINOS

A) Los niiios en la Comunidad Europea.

Actualmente viven en la Comunidad Europea unos ciento veinte millones
de nifios y adolescentes menores de dieciocho afios de cuyo futuro son
responsables primordialmente los padres, pero también Ia sociedad en su conjunto
y de manera especial los poderes publicos. El peso de la poblacion infantil en el
conjunto de la Europa Comunitaria sigue una tendencia decreciente, de manera
que, salvo en Irlanda, no se ha logrado el relevo generacional, lo que da lugar a un
estancamiento y reduccion de la poblacion con su consiguiente envejecimiento.

El Parlamento Europeo aprob¢ el 13 de Diciembre de 1991 una resolucion
sobre los problemas de los miios en la Comunidad Europea (Doc. A3-314/91) en la
que se revisan las acciones de la C.E E. en materia de asistencia y proteccion a los
nifios y se formulan peticiones a los organos de la Comunidad y a los Estados
miembros, en orden a la defensa de los derechos mas fundamentales de los nifios,
con el fin de que cada nifio pueda vivir su infancia con digmdad y alegria y alcanzar

el libre desarrollo de su personalidad confiando en si mismo y en los demas”.

Una politica europea destinada a los nifios debe comprender todas las
actuaciones necesarias para la consecucion de sus derechos, temendo en cuenta
que el bienestar del nifio esta intimamente ligado al de la familia. Es mas, 1a libertad
de circulacion de los padres no debe traducirse en inconvenientes para los nifios. Es

por ello que, necesariamente, la comunidad ha de fomentar la igualdad de

"MADRIGAL TORRES. P. “Revista de Estudios Europeos™. REE. N°3. Septiembre-Diciembre
1993, Pag. 109,
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oportunidades de los nifios y apoyar el acceso a la educacion sin discriminaciones,
asi como luchar contra cualquier forma de racismo y xenofobia desde la educacion
basica. Ademas la politica educativa comunitaria debe tener en cuenta la diversidad

cultural y lingtistica existente.

La proteccion del nifio debe basarse en el interés superior del nifio y
fundamentarse en los principios de la libertad y de la dignidad de éste, asi como en

el respeto de sus sefias de identidad y a sus caracteristicas indivtduales y colectivas.

Por su parte, el Parlamento Europeo en su Resolucion (Doc. A-3-175/90),
sobre el programa de accion de la Comision para la aplicacion de la Carta
Comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, contempla
una amphacion de las propuestas a recoger una directiva comunttaria sobre

proteccion de menores,

- Prohibicion de trabajar para los menores de dieciséis afios y obligacion de
asistir a los distintos centros de ensefianza.

- Imposicién de sanciones por las autoridades competentes a los
responsables de wviolar esta norma, debiendo efectuarse controles mas
estrictos.

- Obligatoriedad de la prestacion del consentimiento de los padres o tutores
de los trabajadores jovenes que deberan firmar con ellos sus contratos de
trabajo.

- Supervision especial de los jovenes que trabajen con sustancias peligrosas
para su salud.

- Prohibicion de que los menores de dieciocho afios realicen trabajo

nocturno, horas extraordinarias y trabajos subterraneos.
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- Limitacion del tipo y duracion del trabajo de los menores de dieciocho
afios, mediante la reduccion horaria, el trabajo en domingos y festivos y
estableciendo periodos de descanso obligatorio entre jornadas.

- Establecimiento del salario minimo juvenil por ley y de comtin acuerdo

con las partes negociadoras de los convenios colectivos.

Con el mismo objetivo, la Directiva senala que deberia existir un control

meédico periddico de los trabajadores menores de dieciocho afios.

B} El trabajo de los menores en la Union Europea.

La resolucion de 16 de Junio de 1987 del Parlamento Europeo sobre el
trabajo de los menores (Doc. A2-67-87), en la linea de los Convenios de la O.1.T.,
que tienen por objeto la proteccion de los menores en el trabajo (5, 33, 59, 60 v
138) v de la Recomendacion nimero 1406, parte de la consideracion de que si el
trabajo de los menores tiene ante todo aspectos €ticos porque afecta a su salud, a
su desarrollo fisico e intelectual, a su educacién y a su configuracion como
personas. En consecuencia, la utilizacion de nifios en ¢l proceso de produccion es

un desafio a la conciencia de la comunidad mundial y debe abolirse” .

Ahora bien, no es posible desconocer la directa relacion del trabajo de fos
menores con el sistema educativo, con el desempleo, con los movimientos
migratorios y con el incremento de la economia sumergida. De aqui la necesidad de
combatir las causas profundas de la miseria, de promover la creacion de empleo y
de garantizar la efectividad préctica del derecho a la educacion, como condiciones
para el libre desarrollo de ta personalidad de los nifios y su acceso posterior en

igualdad de oportunidades al mercado de trabajo.

*MADRIGAL TORRES, P. Op. Cit. Pag. 111.
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1. BELGICA

No existe un Derecho Penal juvenil como tal, lo que se denominaba asi

hasta dicha fecha de 1912 fue sustituido por un derecho de medidas’ .

El Cddigo Penal de 1867, fue supnimido por la Ley de Proteccion del
Menor de 15 de mayo de 1912, siendo sustituida por un derecho de normas.
Considerando esa regulacion que el menor de dieciséis afios estd exento de
responsabilidad criminal. No pudiéndosele imponer penas sino medidas de

proteccion, correctivas y preventivas.

La Ley de 1912 fue modificada y completada por la Ley de Proteccion de la
Juventud de 8 de abrit de 1965 ( JSchG ). El legislador belga ha creado dos
sistemas de reaccion a problemas de la juventud. Por un lado existe la llamada
proteccion social del menor, que representa en esencia un sistema de asistencia al
menor, tanto a nivel general como particular; y por otro, ¢l denominado sistema de

proteccion judicial del menor, que regula la actividad de los tribunales de menores.

La Ley de 1965, no solo ha mantemdo el principio de ausencia de
responsabilidad cnminal de los menores, sino que incluso ha elevado el limite de
edad hasta los dieciocho afios. Los menores que cometan un acto delictivo,
castigado con una pena, no seran juzgados por los tribunales ordinarios en causas
penales generales, sino por tribunales de menores. Estos no podran imponer una
pena, sino unicamente las medidas contenidas en la ey de Proteccion de la
Juventud. Hay por tanto una diferenciacion en Bélgica entre el Derecho de los
jovenes en un Derecho de medidas juveniles, no es sin embargo uniforme sino que

esta diferenciado, en especial en lo referente a jovenes entre dieciséis y dieciocho

' DIRECCION GENERAL DE PROTECCION JURIDICA DEL MENOR _ “Infancia v familia n®
19*
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anos. Los articutos 36 al 38 de la JSchG contemplan dos excepciones a la regla
sobre su minoria de edad penal basica. L.os jovenes que en el momento de infringir
normas de trafico o cometieren algunas faltas relacionadas con el mismo tuviesen
cumplidos ya los dieciséis afios, pero aun no tengan los dieciocho anos, seran
juzgados por los tribunales competentes para causas penales generales. Estos
tribunales podran no iniciar el proceso cuando consideren mas adecuada la
aplicacion de medidas de prueba, prevencion correctivas ( art. 36 bis de JSchG ).
En este caso la responsabilidad criminal es la regla v el derecho de medidas
juveniles es de aplicacion subsidiaria. Pero también resulta posible lo contrario. El
art. 38 JSchG determina que el juez de menores puede no imciar el proceso
también en el caso de que no le parezcan adecuadas las medidas de prueba,
prevencion o correctivas. En este supuesto los jovenes seran juzgados por los
tribunales penales generales. En ese conjunto de casos. la regla general es que no
se suponga responsabilidad criminal, y que por ello, el Derecho Penal de adultos,
sea de aplicacion subsidiaria. En esa franja de edad entre dieciséis y dieciocho afios,
donde es aplicable el Derecho Juvenil o el Derecho de adultos, supone una gran
diferencia y restriccion respecto al Derecho Penal v Juvenil Aleman, ya que en este
altimo se aplica siempre el Derecho Penal Juvenil hasta los dieciocho afios y en

todo caso puede extenderse hasta los veintitn afios.

Las faltas que aquellos jovenes realizasen antes de cumplir los dieciocho
anos de edad,, les correspondera a la jurisdiccion de los tribunales de menores,
siendo las sesiones publicas, salvo que el tribunal considere perjudicial para el
interés del menor o de las victimas. Las sentencias que dicten los tribunales son
recurribles en apelacion, para el juicio, asi como para decision del recurso de
apelacion contra las sentencias de los tribunales de menores, son competencia de
un juez tnico. Es obligatona la intervencion de abogado defensor en aquellos casos
en que se pueda concluir el proceso con la imposicion de medidas a un menor de
edad; en caso de que no elijan un letrado el menor o sus familiares, se le designara
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La proteccion se lleva a cabo por los Tribunales de la Juventud, al que se le
atribuyen competencias en materias de orden civil, administrativo y penal. Este
tribunal esta constituido por un solo Magistrado y pertenece al grupo de los

Tribunales de primera instancia.

El tiempo por el que se designa a un juez para el conocimiento de esta

materia, es de tres anos.

Conocen los Tribunales de la Juventud de los siguientes hechos:

1. Menores de dieciocho afios, que cometieren algun hecho tipificado como
delito en el Codigo Penal.

2. Los menores de dieciocho afios, que siendo mendigos o vagabundos
infringieren la ley sobre tutela moral de la juventud o con las
obligaciones escolares.

3. Los menores de veintiin afios cuya moralidad, seguridad y salud

peligren por el medio social en el que trabajen o habiten.

El Tribunal puede imponer las siguientes medidas de caracter terapéutico o

formativas:

A Ingresarlos en algin centro del Estado dedicado a tal fin. Ademas
existen dos medidas de detencion que no separan al menor de su ambito
y estas son el arresto de fin de semana vy la semi-reclusion, que supone el
ingreso en un centro, pero saliendo del mismo para el desarrollo del
trabajo diario.

B. Ponerlos bajo la custodia de un delegado o en un establecimiento

apropiado para su formacion profesional o educacion.



C. Someter el menor a la vigilancia del Comité de Proteccion de la
Juventud o de un delegado de la proteccion encargado de observar el
cumplimiento de las medidas impuestas por el Tribunal. Condicionando
el mantenimiento en su entorno por el cumplimiento de alguna de las
condictones stguientes:

1. Frecuentar con regularidad un establecimiento escolar de
educacion ordinania o especial.

2. Cumplir un servicio educativo o filantropico adecuado a sus
posibilidades o edad.

3. Sepuir las directrices médicas v pedagogicas de un centro
destinado a formacion educativa o higiene mental

D. Amonestario y encomendarlo a la persona que lo tiene en su custodia,

ordenandoles una mejor vigilancia de futuro.
Estas medidas que concluyen en todo caso y como maximo a los veintian

anos del menor, tienen caracter indeterminado y no corresponderan necesariamente

con la gravedad del hecho cometido.
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2. ALEMANIA

En Alemania la Ley Penal Juvenil es la Gnica existente en el mundo que
regula un auténtico Derecho Penal Juvenil y se le denomina “ La Ley Judicial

Juvenil® «.

Dicha Ley en su articulo tercero regula la imputabilidad de los menores:
“Un menor es responsable penatmente si en el momento del hecho era
suficientemente maduro, conforme a su desarrollo moral y mental, para

comprender lo injusto del hecho y actuar conforme a esa comprension .

Menor es quien al tiempo del hecho tuviera eatre los catorce y los

dieciocho anos, Y menor adulto quien tuviera entre dieciocho y veintiun afios.

Los menores de catorce afios que sean declarados incapaces de culpabilidad
y con respecto a ellos se adoptaran las medidas previstas en la Ley de Bienestar

Juvenil.

Con respecto a los menores declarados responsables se les pueden imponer

medidas formativas, disctplinarias o pena juvenil.

A Medidas formativas son: la imposicion de instrucciones ( tomar una
plaza de estudioc o trabajo, abandonar el trato con determinadas
personas, la obligacion de no entrar a determinados establecimientos,
etc. ). La asistencia formativa y la formacion correctiva obligatoria.

B. Medidas disciplinarias son: la amonestacion, la imposicion de

reparaciones ( disculparse ante los afectados, pagar determinada

“Op. Cit. N° 15
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cantidad de dinero,... ), y el arresto juvenil, que puede ser breve ( de una
a cuatro unidades de tiempo libre ) o prolongadas ( de una a cuatro

semanas ).

Pena juvenil: consiste en la privacion de libertad en un establecimiento
juvenil por tiempo no superior a cinco afios tratandose de delito o de diez afios
tratandose de un crimen’ . Pero se prevé la suspension del fallo y de la ejecucion

incondicional poniendo al menor en libertad a prueba, pero bajo control oficial.

3. ESTADOS UNIDOS

Cada uno de los Estados que confirman la Union es diferente en esta
materia. Con caracter general, en cada Condado existe un Juzgado de Menores,
aunque en ciertos Condados hay secciones especiales de los Tribunales ordinarios
gue agrupan en un solo Tribunal de Distrito a diferentes pequefios Condados. En
ciertos Estados como Colorado, Lousiana y Alabama, se enjuicia a los menores por
un Magistrado que pertenece a los Tribunales ordinanios. En otros Estados, como
por ejemplo Connecticut, los Juzgados de Menores son 6rganos especializados con
jurisdiccion exclusiva sobre el menor. En algunos Estados, como el de Nueva

York, los érganos judiciales que juzgan a los menores son los Juzgados de Familia.
El procedimiento consta de tres fases:

1. La primera es la de averiguacion de los hechos y determinacion de las
personas que han intervenido en elios; esta etapa es la de instruccion.

2. l.a segunda es la de peticion o alegaciones.

*CANTARERO BANDRES. R.: “Delincucncia juvenil v sociedad en transformacion. Derecho
Penal v Pracesal de Menores™ Ed. Montecorvo S. AL 1988, Pag. 319,
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3. La tercera la de decision que puede concluir con la iroposicion de una de

las medidas previstas o incluso con la imposicion de suspender el proceso.

Intervienen en el proceso desde el inicio la policia, que puede resolver el
caso sin la intervencion de los 6rganos judiciales y dejar al menor tan s6lo con una

amonestacion o mandarlo a los servicios sociales o a la Probation.

La policia tiene la facultad de arrestar, este arresto no puede exceder de un
dia. Precede esta actuacion a la labor de instruccion del fiscal y del Tribunal de
Menores. Desde que se inicia la instruccion interviene un funcionario del Servicio

Social o de la Probation.

Los Tribunales de Menores norteamericanos tienen competencia en materia

administrativa civil y penal, interviniendo por tanto en las siguientes situaciones:

A. Cuando se produzca un hecho delictivo y hayan intervenido menores de
catorce afios en la comision del hecho, asimismo si dichos menores de
catorce afios han efectuado “comportamientos irregulares”.

B. Al realizar actos a los que la legislacion norteamericana tipifica como
delitos de sfarus, que se concretan en estados peligrosos tales como
absentismo escolar, desobediencia a los padres, vagabundeo, etc.

C. Atribucion de custodia o suspension de la patria potestad en los casos de
imposibilidad, abandono o incapacidad por parte de los padres, asi como

de malos tratos por parte de los padres.

Las medidas que se imponen son las de internamiento con muchas

variedades y son las siguientes:

A Las medidas de internamientos en reformatorios ( detention schools ).
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B. Internamiento en un instituto de detencton abierta, con contactos
directos con un staff de vigilancia ( home detention ).

C. Internamiento en una comunidad compuesta por pequefios grupos de
dos a diez menores, y otras instituciones abiertas.

D. Internamiento en institutos de vigilancia ( atention home ) que implican
una sancion y minimos criterios de seguridad, aunque también basados
sobre el apoyo y la interaccion psico-pedagogica.

E. Detencion en verdaderos centros de detencion ( detention center ).

Otra caracteristica de los Tribunales norteamericanos es que ademas de
corresponderles el enjuiciamiento y decision de los asuntos, intervienen en la

ejecucion de las medidas impuestas; por tanto, tienen una jurisdiccion continuada.

4. DINAMARCA

La ley reguladora es la num. 320 de junio de 1975. Con anterioridad, la ley

de 18 de diciembre de 1969 habia fijado la mayoria de edad a los veinte afios* .

La vigente legislacion danesa establece las siguientes reglas para los sujetos

de edades comprendidas entre los quince y los veinte anos autores de delito:

A La edad a efectos de responsabilidad penal se establece en quince afios.

B. En el Codigo Penal no se prevén normas especiales en funcion de las
penas previstas para los jovenes delincuentes.

C. La pnisidn -se dice- no existe para los menores.

D Las sanciones indeterminadas estan abolidas.

4. S 1o in

*Les Novelles. Protection dc la jounssse in Droit Compard”. Lancicr, Brixelles, 1978, Pags
583-3850 (rad. al italiano por G. Volpe. La legislazione minortle in Dinamarca, en “Esperienze di
Recducazione”™. nomero 1, 1981 Roma. pags. 186 v ss.
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E. Los jovenes menores de dieciocho anos que delinquen no son
procesados, sino “tratados” en el marco general de la legislacion sobre
asistencia a la infancia y a la juventud, a través de medidas adecuadas a
su personalidad y al hecho cometido.

F. Los jovenes delincuentes procesados y condenados no cumplen
necesariamente condena a través de penas privativas de libertad,
siéndoles de aplicacion la legislacion sobre asistencia social.

G.A los menores de dieciocho afios procesados y condenados
excepcionalmente a una pena privativa de libertad, si no se les concede
la suspension condicional, descuentan la pena en establecimientos

penitenciarios ordinarios.

Para los menores de quince afios rigen las leyes 193 de 4 de junio de 1964
sobre asistencia social y la fey 1970 en sus articulos 27 a 51. Las previsiones que se

. . .5
confieren en esta normativa son de caracter educativo” .

5. LUXEMBURGO

Por ley de 6 de febrero de 1975 se constituye en cada juzgado de distrito
una seccion denominada “Tribunal de fa Juventud” ( art. 12 de la ley } que conoce
de los hechos delictivos de los menores de dieciséis afios ( art. 142 )} y de
dieciocho afios ( art. 14.1 ) si se dan, en este ultimo caso, determinados

. . -, = 0
presupuestos que hagan aconsejable la intervencion no represiva’ .

El Tribunal de la Juventud puede adoptar dentro de sus competencias las

siguientes medidas no represivas { segun el art. 14 ):

"CANTARERO BANDRES, R.; op. Cit. Pag. 321.
& Recucil des lois speciafes, Ministerio de Justicia. Luxemburgo. 1984, pags. 3 v ss.
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A. Represion. Colocacion en régimen de guarda y custodia a persona digna
de confianza.
B. Libertad vigilada.

C. Colocacion en establecimiento estatal de reeducacion.

E] Tribunal puede mantener al menor en su medio habitual con a condicion

de que realice alguno de los siguientes cometidos:

1. Asistir regularmente a un establecimiento escolar ordinario o especial.

2. Cumplir prestaciones educativas o comunitarias en funcién de sus
posibilidades.

3. Someterse a las directrices pedagogicas o meédicas en un centro de

educacion e higiene mental.

Estas medidas, junto con la posible imposicion de una accesona libertad
vigilada en los casos de los parrafos 3 y 4 puedan adoptarse por el juez en virtud

del articulo 13 de la ley citada.

El Tribunal de la Juventud puede, de acuerdo con el hecho cometido por el
menor y en funcidn de las pena que corresponda a éste, adoptar medidas represivas
de caracter educativo que pueden alargarse en el tiempo hasta los veinte afios ( art.

16 } o incluso hasta los veinticinco afios ( art. 15 ).
Por ley de 27 de febrero de 1984 se crea en Luxemburgo el Servicio
Nacional de la Juventud cuya funcion es constituir un organismo de contacto,

apoyo, formacion e informacién con los menores y jovenes ( art. 2 ).

El Servicio se encarga de la puesta en practica de la politica de la juventud

del Gobierno y de la coordinacion de los distintos ministerios en el area de la
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juventud. Comprende un Servicio Central de Direccion y Servicios Regionales (art.

o).

6. GRAN BRETANA

En Gran Bretafia, dentro de la policia, existen secciones de menores, como
uno mas de sus servicios, no existiendo Comités extrajudiciales dentro de las
estructuras administrativas de los servicios sociales. Las secciones de menores de
la policia en el caso de arresto de un joven realizan una funcion instructora previa,
y con el resultado de la misma se decide st se archiva el asunto o si por el contranio
se sigue el mismo ante el Tribunal. Siendo obligatorio acudir al Tribunal cuando el
hecho revista caracteres de delito grave o cuando el menor no puede pagar o

avalar la fianza o los famitiares no admiten su custodia.

Los Tribunales de menores tienen junsdiccion sobre los delitos que
conllevan sancion leve y que se fes imputan a nifios comprendidos entre {0y 17
afos. En caso de delitos graves cometidos por menores en un concurso con
adultos son competentes para conocer y fallar los Tribunales de la Corona o
Crown Court como jurisdiccion de primer grado. En el caso de la comision de un
hecho que revista los caracteres de un delito leve pero en el que han participado
tanto mayores como menores de 17 aftos, se instruye de forma previa por la Corte
ordinaria, y en atencién al resultado de la misma se enviara el caso al Tribunal

Juvenil o asumira e} conocimiento de la materia.
Se pueden clasificar las medidas en no detentivas y las detentivas o

privativas de libertad; estas Gltimas solo las puede imponer los Tribunales de la

Corona.
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l.as medidas detentivas o privativas de libertad son las siguientes:

A. El arresto por tiempo determinado de un minimo de doce horas.

B. Internamiento en un centro de detencion por un minimo de tiempo de
tres meses con un periodo posterior de observacion de doce meses.

C. Para los mayores de 15 afios, internamiento en un institutc por un
periodo que va desde los seis meses a dos afios, con un tiempo de
vigilancia posterior que dura dos afios.

D. En caso de que el menor cometiere un delito grave, se le impondra una
pena privativa de hibertad a cumplir en centros destinados al efecto o

incluso en secciones separadas de las prisiones locales para adultos.

Estas medidas son iguales en cuanto a su aplicacion en Gran Bretaiia, Pais
de Gales y Escocia. La imposicion de estas medidas nunca puede exceder en
cuanto al ttempo de duracion, a las que se impondrian por el mismo hecho a un

mayor de edad.

Existen dos clases de centros en estos paises para llevar a cabo la

detencion:

1. Uno para menores desde los catorce afios hasta los 17 anos,

2. Otro para los que tengan entre los 17 y los 21 afios.

Las medidas no detentivas o restrictivas de derechos:

A. La prescripcion absoluta o condicional.

B. Multa.

C. El resarcimiento de la victima.

D. La garantia de quien ejercita la patria potestad bajo fianza por tres afos,

o basta el cumplimiento de los dieciocho afios de edad.
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E. El control de los servicios sociales.

F. Para el menor que ha cumplido los siete afios, la “Probation”.

G. El cuidado por parte de la autoridad local hasta los dieciocho afios si el
menor ha cumplido los dieciséis afios, y hasta los 19 afios si ha superado

los dieciséis afios.

7. En especial, Escocia.

La legistacion fue modificada en el afio 1971 con la entrada en vigor de la

Social Work Scotland Acta.

Con esta Ley se crean los Comités Juveniles o Children’s Panels, formados
por técnicos expertos en problemas juveniles. Su especialidad se basaba tras hacer
unos cursos en disciplinas juridicas y psicologicas. Estos Comités tienen
competencia territorial regional y de entre sus componentes, el presidente elige a
tres miembros que junto a €l constituyen las Audiencias de Menores o Children’s

Hearings.

Estas audiencias son 6rganos con competencias civiles, administrativas y
penales, ya que pueden adoptar medidas coactivas a pesar de su configuracion de
extrajudicial; estas audiencias intervienen con menores de dieciséis afios o incluso
con mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad, si estan a la espera
de juicio, siempre que se les impute la comision de un delito o requieran una

intervencion destinada a su control.

En estas audiencias pueden intervenir tanto el menor como sus familiares al
juicio, participando en sus sesiones y apelando sus decisiones ante la autoridad

H 1. o~ i SAY i 4 o ammzm ok et e S e R s e ey
judicial local { sherifl ), que tiene compoioncia administrativa, © ante los tribunales
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civiles ordinarios para subsanar eventuales vicios del procedimiento o impugnar las

decisiones de las audiencias.

Ademas de intervenir los familiares, como mas arriba hemos indicado,
interviene en el procedimiento la figura del reporter, funcionario nombrado por la
autoridad regional o insular, con el fin de indagar el caso y proponer la medida a
adoptar. El reporter, los familiares y los tres miembros de las Comisiones,

participan en las audiencias en el proceso de impugnacion de sus acuerdos.

Las medidas que se pueden imponer, son practicamente iguales de las que
se pueden imponer en Gran Bretafia, que damos aqui por reproducidas a fin de

evitar oclosas repeticiones.

8. FRANCIA

La mayoria de edad penal se fijo a los dieciocho anos por ley de 22 de julio
de 1912, y por debajo de los trece afios irresponsabilidad absoluta. Y en el tramo
de edad comprendido de los trece a los dieciocho afios de edad el criterio seguido
era el de la responsabilidad relativa, ya que si bien se les atribuye inicialmente
responsabilidad, el Juez, podria decretar la exencion si habia obrado sin

discernimiento.

Con posterioridad, y por Ordenanza de 2 de febrero de 1945, se sefiala la
irresponsabilidad para todos los menores de dieciocho afios, pero dicho principio
puede quedar desvirtuado, en el caso de menores de dieciocho y mayores de trece,
si las circunstancias y la personalidad del menor asi lo exigen, desapareciendo la

presuncion de irresponsabilidad.
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A los mayores de trece afios y menores de dieciocho afios se les impone por
regla general una medida educativa y, como excepcion, una penal; pero, en este
caso, el menor goza de la circunstancia atenuante de minoria de edad, que
supondria la imposicion de la pena en su mitad. Dicha rebaja es obligatoria para
menores de trece a dieciséis afios y facultativa para el tramo de edad comprendido
entre los dieciséis y dieciocho afios. Y para los menores de trece afios no podran en

ningun caso ser objeto de una condena penal.

Las medidas de caracter educativo que pueden adoptarse son:

A. Colocacion en una institucion publica de educacién vigilada, o de
educacion correctiva.

B. Ingreso del menor en un establecimiento publico o privado de educacion
o formacion especial o habilitada.

C. Libertad vigilada.

D. Asistencia educativa.

E. Ingreso en un establecimiento médico o médico-pedagdgico habilitado.

F. Entrega del menor a sus padres, tutor o guardador de hecho.

Para el cumplimiento de las penas privativas de la libertad hay centros
especiales para menores o en secciones especiales de los establecimientos

penitenciarios comunes.

En Francia ha entrado en vigor en 1993, un nuevo Codigo Penal y en su
art. 122.8 establece “ Les mineurs reconnus conpables d'infractions pénales fant
lobjet de mesures de protection, dassitance, de srvellance equipo téchico
déducation dans les conditions fixées par me loi particuliere. V. Ord N°45- {7 y
du 2 féur. 1945, dupra, APPENDICE, v° Enfance.- Enfance délinquante. Cefte bi
détermine egalement les conditions dans lesquellas des peines paurent etre

A ¥ Anematre dec minotorc Aode do nlue do tpaive e
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9. SUIZA

Para el estudio de la legislacion de menores en Suiza, se han de tener en
cuenta las reglas especiales, que cada uno de los cantones establece para la
infancia, siendo de comun para todos los cantones el codigo del afio 1937,

modificado por la Ley Federal de 18 de mayo de 1971.

Existen tres categorias de menores en atencion a los periodos de edad

fijados en la Ley:

A. Nifios, entre siete y quince afios.
B. Adolescentes, entre quince y dieciocho afios de edad.

C. Jovenes adultos, entre dieciocho y veinticinco afios.

10. SUECIA

En Suecia, como en el resto de los paises escandinavos, la mayoria de edad
penal se alcanza a los quince afos, estando los menores bajo la junisdiccion de la

Comision de Proteccion a la Infancia, 0 Comité para el Bienestar Social.

De los quince a los dieciocho afios de edad, la actividad jurisdiccional la
llevan los Tribunales ordinarios de adultos, pero ello implica, no obstante, alguna
diferencia con respecto a los adultos, ya que la actividad jurisdiccional penal, para
menores delincuentes, la realiza el Ministerio Fiscal de cada Condado. Ya que el
nicio e instruccion de la causa y a la vista del resultado de la misma, puede retirar

la acusacion v posterior decision. Aunaue en la practicaes raro el caso en que el
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Fiscal mantiene la acusacion en los jovenes que no tienen aun la edad de dieciocho
afios, que es la edad en que se alcanza la mayoria de edad civil. El Ministerio Fiscal
abandona la persecucion del delito en aquellos casos, en que, previa consulta de los
servicios sociales, el menor se someta a la supervision del Comité de Bienestar
Social, o pague una multa. Por otro lado, dada la legislacion sobre Servicios
Sociales de 1982, las medidas no pueden ser tomadas si el menor o sus tutores no

las consienten.

Si los Tribunales Ordinanios imponen una condena, estos remiten el caso al

Comité de Bienestar para que ejecute la medida impuesta.

11. ITALIA

L.a normativa sobre menores esta contenida en el Codigo Penal [taliano de

1930 y el Decreto de 20 de julio de 1934 que crean los TTM.

Fija la immputabilidad absoluta de los menores de catorce aiios de edad,
que intervengan en la realizacion de un hecho delictivo, se les puede declarar
peligrosos y, por tanto, imponerles la medida de seguridad de internamiento en un

reformatorio judicial o en hbertad vigilada.

Los menores de dieciocho afios y mayores de catorce, el Codigo les declara
responsables, en tanto los considera imputables si tenian la capacidad de entender y
querer. Si de la investigacion se demuestra la inmadurez del que resulta imputado,
se le absuelve, pero si se declara peligroso se le impondra una de las anteniores

medidas de seguridad.
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Si, por el contrario, es declarado maduro, y por tanto imputable, se le
declara como tal, y por eso se le impondra una pena de las previstas para los
adultos, disminuida en un tercio de su extension. Y en este caso, pude, si es
declarado peligroso, ser internado en un reformatorio o sometido a libertad

vigilada.

En caso de ser absuelto el menor, por enfermedad psiquica o sordomudez,
y al presumirse su peligrosidad social por periodo determinado en funcion de la

gravedad del delito.

El decreto de creacion de los TTM les otorga competencias
administrativas, ademas de lo expuesto anteriormente en materia penal, facultando
al Tribunal para intervenir en los casos de menores de dieciocho afios que den
pruebas de irregularidad en la conducta o en caracter; formula esta que permite al
Juez acordar el internamiento del menor en una casa de reeducacion o confiar al

menor al Servicio Social correspondiente.

12. TURQUIA

Es en 1982 cuando entra en vigor en Turquia la Ley de Tribunales de
Menores, que establece medidas especiales de educacion para los menores de 11 a
14 afios, mientras que el grupo de 15 a 18 afios simplemente se puede beneficiar de

ciertas posibilidades de atenuantes en la pena del Codigo Penal

La situacion en Turquia resulta interesante desde una perspectiva juridico-
dogmatica y de derecho comparado, puesto que se trata de un pais que empieza
ahora a impulsar [a creacion de una jurisdiccion de menores especifica y, en el

plano del cumplimiente, la creacion de los respectivos centros. Por otra parte,
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existen relativamente pocas informaciones sobre la situacion real de los reclusos

menores v sobre el tipo de tratamiento del centro’ .

“Turquia eniaza con esto con las tradicioncs especificamente eurooccidentales del derecho
crimunal del menor. mientras que ¢l derecho isldmico por lo demds. no parcce conocer un status
especial del menor desde un punto de vista penal. Comp. Ministry of Justice 1980, pag. 105,
MILIGUI. 1983, pag. 210. quien resalta sin embargo, que la prucba de madurcz del menor ( no
csta ligada a una edad fijada de antemano por ley ) cn opinion de autorcs, deberia ser, por norma
& paiiid do 205 dicciccho aifiof 3 vocss do los vointitn afos. micntras nue pare los delincuentes
mas jovenes solo se permilen medidad educativas v penas leves. quc ayuda a conscguir la
COTTECCION.
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13. POLONIA

En Polonia entrd en vigor en 1983 una nueva ley de menores que sustituia
las penas habituales por un catidlogo de “medidas”. Estas pretendian unificar el
Derecho Penal para los menores de 13 y 17 afios, que estuvieron en peligro de
delinquir y no solo delincuentes® . Si se ingresa a un menor en un centro de mejora
( reformatorio ), esto supone una medida de duracion determinada, que acaba
necesariamente al cumplir los 21 afios. La cifra de menores ingresados en prisiones

y en centros educativos ha descendido notablemente en los ultimos 15 anos.

La nueva ley de menores de Polonia amplia las alternativas a la privacion de
libertad, pero, por otro lado, contempla la posibilidad de recluir a aquellos menores
que estén en peligro de delinquir; esta reclusion tiene unas condiciones muy
duras’, el informe de G. Basiliade sobre Rumania refleja el fuerte proceso de

cambio que conmueve el Derecho Penal de Menores en los paises socialistas.

Por ejemplo en Rumania en 1977 se sustituyeron todas las penas posibles al
menor por medidas educativas'® . Estas medidas, sin embargo, no se orientan segin
el grado de necesidad de educacion real, sino por la gravedad de culpa. La
consecuencia es que las llamadas escuelas especiales para el trabajo y la
reeducacion quedan reservadas a la criminalidad grave. Los chicos de 14 a 15 afios
pueden ser internados, solamente en casos excepcionales en centros cerrados. La
politica criminal rumana parece que tiene como objetivo una mayor aplicacion de
alternativas, como por ejemplo el trabajo correctivo, esto es asignar un trabajo en

empresas, reteniendo el 15-30 % del sueldo.

“Comp. DRWAL. HOLDER. WEIQUEL. tomo 2.
" Con e st vea. por gjemplo iendanias comparablas con los TR UL comp. abajo M1

ALBRECHT. tomo 2
" Comp. BASILIADE. 1983, tomo 2. DONKEL. 1984. pag. 315
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14. HUNGRIA

También en Hungria ocupan el primer plano las medidas educativas
contenidas en el Codigo Penal, entre otras la posible condena ilimitada de libertad
condicional, st bien aqui, al contrario que en Rumania, también se aplican en casos
excepcionales penas de privacion de libertad a menores de 13 a 17 afos, 1.
Molmar, L. Vabnk. A parte de esto, existe la idea de ampliar las alternativas,

especialmente el trabajo correctivo y las multas'' .

15. ANTIGUA YUGOSLAVIA

El derecho yugoslavo permite sanciones penales a menores de dieciséis
afios, menores de edad penal. En primer plano estan las medidas de vigilancia por
parte de los padres y otras instituciones sociales. Destaca, el hecho de que se
ofrezcan datos estadisticos muy precisos sobre la evolucion de la criminalidad
juvenil y de los centros de internamiento. También se mencionan las dificultades

para atender la demanda educativa en los centros de internamiento’” .

"' Comp. BASILIADE, 1983. tomo 2: DUNKEL. 1984, pag. 315.
" Comp. COTIC. Tomo 2. Peri. 1982
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16. HISPANOAMERICA

El Derecho Penal del menor en Argentina, Costa Rica, México, Colombia y
Venezuela. E. Bacigalupo ofrece una panoramica sobre la evolucion de estos

13
derechos sobre menores .

El Derecho Penal chileno reconoce una responsabilidad penal graduada,
que empieza con los dieciséis afios, en la que al cumplirse los dieciocho se asume
siempre responsabilidad penal, aunque existen posibilidades de atenuantes hasta los
21 afios. Los informes sobre los paises latinoamericanos resultan particularmente
interesantes también , debido a las situaciones de partida diferentes, desde el punto
de vista cultural y en parte por los supuestos de solucion juridico-dogmaticos tan

distintos.

17. CANADA

La reforma mas reciente del Derecho Criminal de Canada es del afio 1984,
se detalla en el informe de M. Frankie, a raiz de ésta, a los menores de edades de
12 a 17 anos, responsables penalmente, solo se les somete excepcionalmente a un
proceso criminal formal. Al mismo tiempo se procedio a aplicar medidas penales
solo en hechos delictivos penales ( excluyendo a los anteriores delitos de status ).
El ingreso en un centro penitenciario de menores se limita a un maximo de dos
anos y las penas de duracion ilimitadas, que eran anteriormente posibles, fueron

abolidas. Y desde el punto de vista juridico-estatal la nueva ley contiene, bajo los

HComp, El derecho penal argentine. DAVID. 1927,
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criterios de un “due process” numerosas mejoras de la situacion juridica de los

. . o 14
delincuentes juveniles .

18. JAPON

Japén dispone dentro de la administracidén de justicia de un sistema

autdénomo para el tratamiento de delincuentes juveniles.

Junto a los tribunales de familia, existe una instancia especial que toma
decisiones judiciales externas a la jurisdiccion criminal. Los centros de clasificacion
presentan instalaciones especiales para el ingreso v el estudio de la personalidad
antes de la decision judicial v los centros de menores poseen instalaciones
especiales para la educacion en régimen de internamiento de delincuentes juveniles.
Gracias a estas instalaciones, el cumplimiento de la pena por el menor propiamente
dicho, al igual que la prision preventiva y la jurisdiccion cnminal han perdido
importancia. Pero también resulta interesante el hecho de que en 1977 se
introdujeran mediante medidas a corto plazo para el ingreso en centros de menores
( hasta un maximo de 5 meses ); asimismo, se introdujo la vigilancia de la
“Probation” al reconocerse la necesidad de la misma, tanto en la praxis judicial,

como en el internamiento en el centro™ .

" Comip. FRANKIE. tomo 2°.
" Comp. MEYER. tomo 2°.
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19. CHINA

En consonancia con la tendencia general observada en China desde
mediados de los afios 70 hacia una “mayor judicializacion”, se crearon unas
disposiciones especiales para menores, al aprobarse un Codigo Penal en el afio
1979. La responsabilidad penal comienza a los dieciséis anos. Sin embargo,
excepcionalmente pueden ser castigados también menores de 14 a 15 afios en el
caso de delitos graves ( delitos de homicidio, y lesiones graves entre otros), si bien
se establecen disposiciones generales para atenuantes en el grupo de 14 a 17 afios,

- - r 16
o bien se establecen formas de castigo mas leves .

20. SUR DE AUSTRALIA

La regulaciones del Derecho Penal de menores en el sur de Australia estan,
por supuesto muy marcadas por la “Common Law”, y, sin embargo, este estado
federado muestra conceptos nuevos para el trato con delincuentes juveniles (M.
Klose ). El Derecho Penal vale para los menores de diez a dieciocho afios. Sin
embargo, al grupo de diez a trece afios sdlo se e supone una responsabilidad en el
sentido del Derecho Penal si se demuestra una conciencia de la ilicitud. Sdlo se
estipulan en el marco del Derecho Penal del Menor medidas de internamiento, que
se limiten a un ingreso en un centro penitenciario de menores, de dos meses a un
maximo de dos afios de duracion. Al igual que ocurre en otros paises del ambito
juridico angloamericano, existe la posibilidad de llevar al menor ante un tnibunal de
adultos, en el caso de delito de homicidio con premeditacion y se le impondrd una
pena de privacion de libertad de una duracion indeterminada. También en el caso

de otros delitos graves puede producirse la condena por un tribunal de adultos.

' Comp. KLOSE. tomo 2°.
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No obstante, las penas impuestas lo seran segun el Derecho Penal de
Menores ( es decir, de un maximo de dos afios de privacion de libertad ). La
finalidad de esta regulacion parece ser las garantias juridico-procesales, mas fuertes
ante un tribunal de adultos. Hay alternativas a la educacion en centros y a la
educacion penal de menores especialmente interesante, como las ambulatorias de
reciente creacion, en forma de asistencia intensiva del vecindario ( “intensive
neighbourhood care” ), asi como otros proyectos ( centros de proyectos del
menor, asistencia colectiva, etc. ), que suponen un mayor compromiso de
auxiliares laicos y una asistencia mas onentada al ocio. En general se contemplan
las sanciones judiciales como un rango infenior frente a la asistencia social, y se

intenta mantener a los menores, en la medida que sea posible, en su entorno social.

S1 las medidas de privacidn resuitaran inevitables. estas seran lo mas cortas
posibles, a pesar de los objetivos educativos y de tratamiento postulados por los

centros penitenciarios de menores.

21. PAISES ARABES

Disponemos por primera vez, de informacion sobre et Derecho Cniminal del
Menor y la justicia criminal del menor en la esfera juridica de los paises islamicos.
Resulta interesante observar que el Derecho Penal egipcio estd muy impregnado
por el concepto de “defense sociale”, es decir, que establece ante todo un catalogo
de medidas educativas, aplicable no solo a los delitos, sino también ante un riesgo
social de los menores de dieciocho afios. El ingreso de duracion indeterminado en
un centro educativo, ordenado por un ingreso, finaliza lo mas tarde al cabo de tres

a cinco anos y en caso de delito grave, diez anos. El informe de E Miligui pone de
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relieve, con la ayuda de datos estadisticos, la evolucion en la praxis, del Derecho

Penal del Menor y del cumplimiento de la pena por el menor en Egipto.
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JAVIER J LOPEZ
LAS PÁGINAS COMPRENDIDAS ENTRE LA 118 Y LA 133 NO SE ENCUENTRAN EN NINGUNO DE LOS DOS  EJEMPLARES ORIGINALES  PROPORCIONADOS


CAPITULO N

ESTUDIO DE LA STC DE 14 -2-1991

I. SINTESIS DE LA RESOLUCION

La regulacion aprobada por el Decreto de 11 de junio de 1948 esta
inspirada en el modelo positivista y correccional, que considera al menor
irresponsable de sus actos, al que no se han de aplicar, para examinar su conducta,
las garantias juridicas de otras jurisdicciones, por entender que no es posible
tmponerle medidas de caracter represivo, que tengan la consideracion de penas o
sanciones. Por ello, el procedimiento establecido para reformar a los menores
prescinde de las formas procesales: es el Juez el que lo inicia, investiga y decide,
sin intervencion del Ministerio Fiscal, ni de Abogado defensor, cuya presencia es
innecesaria porque es el propio Juez el encargado de velar por los intereses del
menor y el que ha de decidir las medidas a imponer, basandose en crterios

meramente paternalistas.

Es cierto que las acciones u omisiones que pueden dar origen a un
procedimiento de reforma son las que el Codigo Penal califique de delitos o faltas
[art. 9.1, A) LTTM], pero también las infracciones “consignadas en las leyes
provinciales y municipales” [art. 9.1. B) LTTM] e incluso conductas no tipificadas
penalmente [art. 9.1 C) LTTM]. De otra parte, las medidas que el Juez de Menores
puede adoptar, enumeradas en el art. 17 LTTM, no se adoptan en ejercicio del ius
puniendi ni tienen finalidad retributiva En la mayor parie de los casos entrafian
una restriccion de la libertad personat del menor, pero tampoco cabe equipararlas a

las penas de privacion de libertad.



La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (en
adelante, CDN) no excluye totalmente la posibilidad de un procedimiento no
judicial puramente corrector, distinto no solo en matices y detalles, sino en su
concepcion general, del proceso penal. El recurso a un procedimiento de este
género, en el que en todo caso “se respetaran plenamente los derechos humanos y
las garantias legales” se hace depender, sin embargo, del establecimiento de una
edad minima, por debajo de la cual “se presume que los nifios no tienen capacidad

para infringir las leyes penales”.

Nuestro sistema no se ha acomodado atn, sin embargo, a esta
recomendacion. Es cierto que el Codigo Penal (art. 8.2) (RCL 1973\2255 y NDL
5670) exime de la responsabilidad criminal a los menores de dieciséis afios y
considera atenuante (art. 9.3) la edad comprendida entre los dieciséis y los
dieciocho afios, pero también es evidente que no considera incapaces de infringir
las leyes penales a los menores de ninguna edad, pues tanto el art. 9.1. Ay LTTM,
como el citado art. 8.2 CP implican una voluntad del menor en la realizacion de las
acciones tipificadas como delitos o faltas. Por eso, aunque en el futuro, mediante
una reforma profunda del sistema, no fuere imposible regular un procedimiento
corrector distinto del procesal penal y aplicable s6lo a los menores considerados
incapaces de infraccion penal (una incapacidad que en buen numero de paises se
extiende precisamente hasta los dieciséis afios, esto es, la edad a la que, entre
nosotros, se es ya penalmente responsable), en la actualidad, operando la
jurisdiccion penal para la reforma de menores sobre personas a las que, aunque
consideradas penalmente irresponsables, se les atribuye la realizacion de delitos o
faltas, el procedimiento regulado por el art. 15 LTTM no es ese procedimiento
distinto del proceso penal al que se refiere el art. 40.3, b) de la CDN, sino un
procedimiento que se origina en una accion u omisidn penal (0 administrativa)

tipificada, cuya autoria se atribuye a un menor, es decir, un procedimiento aplicable



Cabe afirmar, como conclusion de cuanto antecede, que, interpretados de
acuerdo con el Tratado Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y de la Convencion de los Derechos del Niho, los derechos
fundamentales que consagra el art. 24 de nuestra Constitucion han de ser
respetados también en el proceso seguido contra menores a efectos penales y que,
en consecuencia, en cuanto que tales derechos se aseguran mediante el
cumplimiento de las reglas procesales que los desarrollan, el art. 15 LTTM, al
excluir la aplicacion de “las reglas procesales vigentes de las demas jurisdicciones™

ha de ser declarado inconstitucional y nulo.

Es cierto que las conductas que de modo muy laxo describe el articulo
cuestionado no son supuestos de hecho para el ejercicio del ius puniendi en su
sentido mas riguroso, pero tampoco puede ignorarse que las medidas que el Juez
puede adoptar (las especificadas en el art. 17 LTTM) comportan unportantes
restricciones a la libertad del menor. No son penas en sentido estricto, pero se
adoptan precisamente como consecuencia de conductas penalmente tipificadas y
resultaria paraddjico que la atribucidn de estas conductas a un menor trajese como
consecuencia una disminucion en su contra de las garantias de las que gozaria si no

lo fuese.

Por ello, ni la calificacion de las medidas como medidas de correccion y no
penas, ni el mayor pesoc que respecto de ellas cabe atribuir a la finalidad de
readaptacion social, tampoco ausente de la pena en sentido estricto (art. 25.2 C.E.)
permiten entender que el legislador resulte hberado en este caso del obligado
respeto al principio de tipicidad, aunque, sin duda, quepa admitir en este ambito
una flexibilidad mayor que en el penal de manera que se deje mas espacio a la
discrecionalidad judicial para ponderar las circunstancias personales y sociales del

monor, en orden & obtoner su efectiva reinscrcidn soclal



Esta supuesta contradiccion con el art. 25 de nuestra Constitucion no
puede ser afirmada, sin embargo, en relacion con un precepto (el del art. 18
LTTM), cuya defectuosa redaccion se limita a establecer un limite absoluto a la
duracion maxima de las medidas correctoras, sin prejuzgar en to demas, cual haya
de ser la duracion de estas medidas en cada caso concreto. Ese limite es, por lo
demas congruente con la naturaleza propia de tales medidas, asi como con la
finalidad reformadora que con ellas se persigue, pues alcanzada la mayoria de edad
civil cesa la accion tutelar propia de esta jurisdiccion, sin que, por tanto, pueda
entenderse que dicho fimite conculque el principio de legalidad en los términos ya

apuntados.

Tampoco la posibilidad de modificar los acuerdos adoptados en materia
reformadora contraria tal principio, pues hay que partir de las especiales
caracteristicas de esta jurisdiccion, en donde las medidas a imponer no tienen la
consideracion de penas retributivas de conductas ilicitas, sino de medidas
correctoras, aun cuando restrictivas de los derechos fundamentales del menor,
siendo impuestas en atencion a las condiciones del mismo y susceptibles de
adaptacion en atencion a las circunstancias del caso y a la eventual eficacia de la
medida adoptada, primandose asi la necesaria flexibilidad que tanto para la
adopcidn de tales medidas como para el mantenimiento de éstas ha de regir la

actividad jurisdiccional en la matenia.
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Antes de entrar en el fondo de las dudas planteadas, es preciso
determinar si se cumplen las condiciones procesales exigidas por los arts. 35 y 36
de la LOTC para la admision de las mencionadas cuestiones de
inconstitucionalidad, pues tanto el Abogado del Estado como el Fiscal General del
Estado oponen diversos reparos al respecto y, segun ha declarado este Tribunal,
“la falta de condiciones procesales puede ser apreciada no solo en el tramite de
admision previsto en el art. 37.1 de la LOTC sino también en la Sentencia” (STC
141/1988, y en el mismo sentido SSTC 3/1988, 4/1988, 188/1988, 41/1990,
157/1990, 186/1990) (RTC 1990\ 1, RTC 19900157 v RTC 1990\ 186).

2. E! Abogado de! Estado alega frente a todas las cuestiones de
inconstituctonalidad que, como se infiere de los arts. 163 C.E. y 35 de la LOTC, la
cuestion de inconstitucionalidad solo puede plantearse en el seno de un proceso,
siendo reahdades inherentes al mismo la satisfaccion de intereses y el
enfrentamiento de las partes procesales. Los procedimientos en los que se plantean
las diferentes cuestiones por los Jueces de Menores, por el contrario, no son
verdaderos procesos, sino procedimientos de caracter educativo y cautelar, en los
que no cabe promover cuestiones de inconstitucionalidad, éstas son por tanto

inadmisibles.

La cuestién de cudl sea la naturaleza del procedimiento que se sigue en los
Juzgados de Menores y, concretamente, del procedimiento corrector o reformador
en el que se plantean las presentes cuestiones es, sin embargo, uno de los temas
basicos que es preciso resolver a las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas.
Abordar tal problema como motivo de inadmisibilidad supondria emitir un juicio
anticipado sobre uno de los principales puntos controvertidos Basta, por ello, para
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ante un proceso seguido ante 6rganos que ejercen potestad jurisdiccional, cuyas
decisiones pueden ser apeladas ante la Audiencia Provincial respectiva (art. 82.3 de

la LOPJ).

En lo que respecta a la naturaleza de los procedimientos seguidos ante los
Juzgados de Menores, este Tribunal en STC 71/1990 (RTC 1990\71), y ATC
473/1987 y 952/1988, si bien puso de manifiesto la peculiar naturaleza del
procedimiento de proteccion de menores, regulado junto con el procedimiento
reformador en el art. 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores (en
adelante, [LTTM), no cuestiond en momento alguno, su naturaleza como un
verdadero proceso, Idéntica afirmacion, con mas fundamento adn, hay que realizar
en el procedimiento para corregir 0 reformar a menores. No es admisible negar el
caracter de proceso, como argumento de inadmisibilidad, aduciendo la falta de
contradiccion, la no intervencion del Ministerio Fiscal m de Letrado defensor del
menor, pues ello constituye precisamente uno de los principales motivos aducidos
para cuestionar la constitucionalidad del citado precepto que, pese a regular un
cauce procesal para imponer medidas reformadoras a los menores que hubiesen
incurrido en conductas tipificadas por la Ley como delitos o faltas, no prevé la
necesaria intervencion de tales partes, ni otras garantias procesales que pudiesen
considerarse imprescindibles en un Estado de Derecho para este tipo de

procedimientos.

Por otra parte, este procedimiento se sigue ante organos con potestad
jurisdiccional, pues los Jueces de Menores son conforme a nuestra legislacion
vigente miembros integrantes del Poder Judicial. El Texto refundido de la
Legislacion sobre Tribunales Tutelares de Menores, aprobado por el Decreto de 11
de junio de 1948, convertia a los Tribunales de Menores en organismos hibridos
administrativos jurisdiccionales, ya que podran estar formados por personas ajenas
a la carrera judicial, nombrados por el Mmisterio de Justicia y que, ademas,

dependian, segiin la Ley, de un Organisme, ol Consejo Superior de Protegoidn de



Menores, dependiente a su vez del Ministerio de Justicia. Dicha estructura se altero
ya por las modificaciones introducidas por el Decreto 414/1976, de 26 de febrero
(RCL 1976\482 y ApNDL 11396), que posibilitd al personal de la carrera judicial
o fiscal en activo la compatibilidad de sus funciones con el ejercicio de la
jurisdiccion de menores y ha sido radicalmente cambiada después de la entrada en

vigor de la Constitucion y en consonancia con €sta.

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en efecto, en
cumplimiento de lo dispuesto en la Constitucion incordian a los Tribunales
Tutelares de Menores, que son sustituidos por los Juzgados de Menores, dentro de
la jurisdiccion ordinaria, dejando de ser una jurisdiccion especial, y establece que
los Jueces de Menores tienen potestad jurisdiccional (art. 26), correspondiéndoles,
“el ejercicio de las funciones que establezcan las leyes para con los menores que
hubieren incurrido en conductas tipificadas por la ley como delito o falta y aquellas
otras que en relacion con los menores de edad, les atribuyan las leyes™ (art. 97).
Otras consecuencias, por ejemplo, de la incardinacién dentro de la junisdiccion
ordinaria de la jurisdiccion de menores son las relativas a la eleccion de Decano
(art. 166), reparto de asuntos (art. 167) concursos de provision (aunque en este
caso con preferencia por la especializacion, art. 329.1 y 3, aprobandose el
Reglamento para la especializacion como Juez de Menores, por Acuerdo del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial de 16 de junio de 1987). Por ultimo, la Ley
38/1988, de 28 de dictembre (RCL 1988\2600), de Demarcacion y de Planta
Judicial, ha determinado la entrada en funcionamiento de los Juzgados de Menores,
que tendran la competencia que reconoce a los Tribunales Tutelares de Menores la

legislacion vigente.

Por lo tanto, no cabe ninguna duda, que actualmente los Jueces de Menores
son miembros integrantes del Poder Judicial, por lo que son independientes,
inamovibles, responsables y sometidos unicamente al imperio de la Ley, siendo los
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3. El Fiscal General y el Abogado del Estado aducen que la pretendida
declaracion de inconstitucionalidad de toda la legislacion de Menores, planteada en
las cuestiones nams. 1001/1988 y 669/1990, asi como la inconstitucionalidad de
losarts. 1,3,4,5, 6,7 9.1,B) 91, C), 11, 16, 17, a), 20 y 22 planteada en la
cuestion num. 291/1990, no son admisibles, ya que la cuestion de
inconstitucionalidad no es una institucion procesal que permita impugnar de modo
directo y con caracter abstracto la validez de la Ley, sino un mecanismo de control
concreto, para resolver las dudas que suscite la constitucionalidad de una Ley de

cuya validez dependa el fallo que, en un proceso concreto, se ha de dictar.

En este punto la excepcion ha de ser aceptada, pues como reiteradamente
ha puesto de manifiesto este Tribunal [SSTC 17/1981 (RTC 1981\17), 94/1986
(RTC 1986\94), 106/1986 (RTC 1986\106) y 55/1990 (RTC 1990\55)], la
cuestion de inconstitucionalidad no es una accion concedida a los Organos
judiciales para impugnar de modo directo y con caracter abstracto la validez de la
ley, sino un instrumento puesto a disposicion de aqueltlos, para conciliar la doble
obligacidn en que se encuentran de actuar sometidos a ta Ley y a la Constitucion.
Por eso, uno de los requisitos imprescindibles para el planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad derivados de los arts. 163 y 35.2 de ta LOTC, es el llamado
“luicto de relevancia”, ya que, en otro caso, no cabria apreciar la existencia de las

graves razones que permitieran acometer el juicio de constitucionalidad de la Ley.

Por todo ello, no es admisible el planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad frente a toda la legislacion de menores, en su conjunto, o en
gran parte de su articulado, pues no todos los preceptos en ella contenidos tienen
una influencia decisiva para la resolucion de los asuntos de los que conocen los

Jueces de Menores que promueven las anteriormente mencionadas cuestiones.
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Tampoco es licito cuestionar el Decreto de 11 de junio de 1948, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Legislacion sobre Tribunales Tutelares de
Menores, en la medida en la que contiene, junto a normas de rango legal, otras que
no pueden ser objeto de cuestion de inconstitucionalidad por no tener rango de ley,
ya que tal y como disponen los arts. 163 C.E. y 35.2 de la LOTC, es requisito
necesario para el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad que la norma
de cuya validez depende el fallo tenga dicho rango, circunstancia que solo concurre
en la Ley de Tribunales Tutelares de Menores. De ahi que queden fuera de este
proceso la pretendida inconstitucionalidad de los arts. 29, 68 y 69 del Reglamento
para la ejecucion de la LTTM, planteada en la cuestion nim. 1001/1988, sin
perjuicio de que tales precepto, si hacen un desarrollo de la norma legal
incompatibie con la interpretacion de ésta que exige la Constitucion deban ser
tenidos por ilegales, y en consecuencia no aplicados por los Jueces (art. 6 de la

LOPY).

4. El Abogado del Estado niega por ultimo la existencia del llamado “juicio
de relevancia” en las cuestiones niums. 291/1990 y 2151/1990, exigido por el art.
35.2 de la LOTC, por entender que ambas hacen referencia exclusivamente a la
necesaria intervencion del Ministerio Fiscal en el procedimiento reformador de

menores.

En relacion con este argumento conviene poner de manifiesto en primer
término, que el art. 15 de la LTTM regula conjuntamente el procedimiento para
corregir y proteger a los menores. De modo que suscitandose todas las cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas en el marco del procedimiento reformador, el
citado juicio de relevancia no afecta al valor de dicho precepto en ¢l procedimiento
protector, cuya naturaleza propia no puede ser tomada aquellos en consideracion
por no ser ello pertinente.

Centrandose, por tanto, en el procedimiento corrector, y suscitadas las

dudas en torne a st la presencia o ne de! Ministerio Fisca! puede tener influencia
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decisiva en la resolucion que se adopte en los mismos, cabe sefialar que tanto la
intervencion del Ministerio Pablico como el respeto a otras garantias procesales
basicas, tendrian una indudable trascendencia en los respectivos procedimientos y,
en consecuencia, en la futura decision que en éstos pudiese adoptarse, méaxime
cuando este Tribunal ha sefialado de manera reiterada, asi en la STC 42/1990
(RTC 1990\42), que “si bien puede rechazarse la cuestion de inconstitucionalidad
cuando se estime notoriamente infundada, ello no implica que pueda sustituirse al
organo judicial para determinar en qué medida depende el fallo de la validez de la
norma cuestionada, de forma que -a los efectos de inadmision que ahora se
examinan-, no cabe censurar ni el juicio sobre la aplicabilidad de las normas que
hace el Juez a quo, ni 1a interpretacion que de ellas se efectia, en cuanto no sean
manifiestamente irrazonables [STC 4/1988 (RTC 1988\4)] y solo cuando de
manera evidente y sin necesidad de un analisis de fondo, la norma juridica
cuestionada sea, segun principios juridicos basicos, inaplicable al caso cabra

reconocer que no cumple dicho requisito procesal [STC 19/1988 (RTC 1988\19)].

Por lo que respecta al art. 16 LTTM, que establece el principio de libertad
de criterio en lo referente a la apreciacion de los hechos calificados de delitos o
faltas que se atribuyan a menores, y por su relacion directa con ,€ste los arts. 18 y
23 de la mencionada Ley, que aluden a que las medidas que se adopten podran
prolongarse hasta la mayoria de edad civil y modificarse de oficio en cualquier
momento, no cabe duda de que, al cuestionarlos, se est cuestionando la exigencia
en los citados procesos del principio de legalidad en relacion con el de seguridad
juridica que rige en el ambito penal y en el administrativo sancionador, de modo
que no puede negarse la importancia de tal pronunciamiento respecto de los
acuerdos que se¢ adopten. De ahi que no quepa negar en modo alguno la
concurrencia del requisito de relevancia contenido en el art. 352 de Ja LOTC.
Debe guedar excluido, sin embargo, de este juicio de relevancia, por idénticas

razones a las ya sefialadas al tratar el art. 15 LTTM, todo lo relativo al ambito

protectar contenido en log arts, 1R v 723 de fa citada 1 ev
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Finalmente, v en relacion con la cuestién nam. 1001/1988, se sefiala por el
Abogado del Estado que solamente se ha oido al Ministerio Fiscal, pero no al
menor o al representante legal, siendo por consiguiente un requisito insubsanable.
Dicha objecion es rechazable, ya que si bien es cierto que no se puso en
conocimiento del menor o su representante legal la posibilidad de alegar lo que a
su derecho conviniera sobre la pertinencia de plantear la cuestion (art. 35.2 de la
LOTC), no lo es menos que la falta de alegaciones por parte de un Perito en
derecho en nombre del menor, es precisamente uno de los motivos invocados
como fundamento de la inconstitucionalidad del art. 15 de la LTTM, en la medida
en que la comparecencia y defensa ante los Tribunales de Menores se preve, sin
intervencion del mismo. Por otra parte, no puede constituirse como un obstaculo
para la admusibilidad la falta de alegaciones sobre una cuestion juridica por
personas legas en derecho, maxime si se tiene presente que se dio audiencia al
Ministerio Fiscal, encargado de promover la accion de la justicia en defensa de los
derechos de los ciudadanos (art. 124 C.E.) y asumir o, en su caso, promover la
representacion y defensa en juicio y fuera de quienes por carecer de capacidad de
obrar, no puedan actuar por si mismos {art. 3.7 del Estatutoc Organico del
Ministerio Fiscal, aprobado por la Ley 50/1981, de 30 diciembre) (RCL 1982\66 v

ApNDIL. 9435) como es el caso de los menores.

En virtud de todo lo dicho en los anteriores Fundamentos, se ha de concluir
que las cuestiones estén correctamente planteadas y han de ser admitidas a tramite,
si bien su objeto se circunscribe a la posible inconstitucionalidad de los arts. 15, 16,

18 y 23 de la LTTM, en lo referente exclusivamente al ambito corrector.

Esta delimitacion del objeto de la cuestion. no implica pronunciamiento
alguno sobre las normas reglamentarias: ni sobre aquellas que, por su conexion
directa con los preceptos legales cuestionados, hayan de ser valoradas por el Juez a

fa luz de lo que scbre éstos havames resuelte {art. 31 LOPD. ni sobre aquellas
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otras que habra de aplicar 0 no aplicar en razon del juicio que en cada caso le
merezca su conformidad con la Constitucion, con la Ley o con el prnincipio de

jerarquia normativa {art. 6 LOPJ).

De otra parte, y como es obvio, tampoco esta delimitacion puede ser
entendida como una implicita afirmacion de la constitucionalidad de los restantes
articulos de la Ley, pues es una razon estrictamente procesal la que Iimita nuestro
juicio a los cuatro articulos ya indicados. La prudencia aconseja no extenderlo por
via de conexion o consecuencia a otros preceptos de la misma Ley, como autoriza
el art. 39.1 LOTC, pues ni la conexion de esos otros preceptos con lo que ahora
enjuiciamos es tan estrecha que estemos forzados a hacerlo, ni se aumentaria con
ello la adecuacion a la Constitucion de nuestro sistema de jurisdiccion de menores,
que, por el contrario, podria verse imposibilitada para cualquier género de

actuacion.

5. La regulacion aprobada por el Decreto de 11 de junio de 1948 esta
inspirada en el modelo positivista y correccional, que considera al menor
irresponsable de sus actos, al que no se han de aplicar, para examinar su conducta,
las garantias juridicas de otras jurisdicciones, por entender que no es posible
imponerle medidas de caracter represivo, que tengan la consideracion de penas o
sanciones. Por ello, el procedimiento establecido para reformar a los menores
prescinde de las formas procesales: es el Juez el que lo inicia, investiga y decide,
sin intervencion del Ministerio Fiscal ni de Abogado defensor, cuya presencia es
innecesaria porque es el propio Juez el encargado de velar por los intereses del
menor y el que ha de decidir las medidas a imponer, basandose en criterios

meramente paternalista.

Esta es, por asi decir, la racionalidad interna de! sistema en el que se inserta

el art. 15 de la LTTM, en su aspecto reformador, que segun los Jueces que

promueven fas ceestiones y el Fiseal General del BEstado infringe lo dispmesto en



los Tratados Internacionales ratificados por Espafia y las garantias contenidas en el
art. 24 de la C.E. para todo tipo de proceso, asi como los principios de seguridad

juridica (art. 9.3 C E.) e igualdad (art. 14 CE.).

El citado precepto sefiala que en los procedimientos para corregir a
menores, “las sesiones que los Tribunales Tutelares celebren no seran publicas y el
Tribunal no se sujeta a las reglas procesales vigentes en las demas jurisdicciones,
limitandose en la tramitacion a lo indispensable para puntualizar los hechos en que
hayan de fundarse las resoluciones que se dicten las cuales se redactaran
concisamente, haciéndose, en ellas mencion concreta de las medidas que hubieren

de adoptarse.

Las decisiones de estos Tribunales tomaran el nombre de acuerdos, y la
designacion del lugar, dia y hora en que han de celebrarse sus sesiones sera hecha
por el Presidente del respectivo Tribunal. Los locales en que actien los Tribunales

de Menores no podran ser utilizados para actos judiciales”.

Es este precepto el que hemos de contrastar con las normas
constitucionales e internacionales que los Jueces que plantean las diversas

cuestiones invocan.

Entre las constitucionales figuran, en primer lugar, como reiteradamente
queda dicho las contenidas en los arts. 9.3 y 14 de la Constitucion. En lo que toca
a la primera de ellas, es cierto que la seguridad juridica, entendida, en su sentido
més amplio, como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuél
ha de ser la actuacion del poder en aplicacion del Derecho es dificilmente
conciliable con una situacion, como la descrita por alguno de los Jueces
proponentes, en la que la ordenacidn del proceso se hace de distinto modo en los
diferentes Juzgados de Menores con presencia en unos ¢asos y ausencia en otros

dcl Ministeric Fiscal y do! Letrade aceser Esta sitvacion ne es directamente
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imputable a la norma misma, sino a la utilizacion que de ella se hace, pero esta
utilizacion diversa es consecuencia precisamente de la prohibicion que la norma
cuestionada establece al ordenar que “el Tribunal no se sujetara a las reglas
procesales vigentes en las demas jurisdicciones”. Si esta deliberada exclusion de la
legislacion procesal fuera constitucionalmente admisible, la diversidad de
tramitacion, en cuanto no afectara a otros derechos de quienes fueran partes en el
procedimiento no podria reputarse contraria al principio de seguridad juridica, si,
por el contrario, 1a mencionada exclusion es en si misma inconstitucional, también
la diversidad radical en la tramitacion de los procedimientos, de manera que se
respeten en unos casos y se ignoren en otros los derechos garantizados en el art. 24
C.E,, habrd de considerarse violatoria de lo dispuesto en el art. 9.3 C.E. Como
esta ultima es precisamente la situacion, segin mas adelante razonaremos, ya ahora
podemos afirmar que el art. 15 LTTM viola el principio de seguridad juridica

consagrado en el art. 9.3 CE.

Las mismas razones empleadas para afirmar la violacion del principio de
seguridad juridica son utilizadas por los Jueces proponentes para sostener la
contradiccidn entre el cuestionado art. 15 LTTM vy el principio de igualdad, pues
esa contradiccion se hace depender de la distinta aplicacion que unos y otros
Jueces, hacen de la misma norma. El razonamiento resulta en este caso, sin
embargo, invalido, pues si la norma es constitucionalmente adecuada, ia diversidad
de procedimiento no podran ser tachada de discriminatoria, y si no lo es, la
comparacion entre los distintos procedimientos es una comparacion entre
actuaciones al margen de la Ley, de la que ninguna consecuencia cabe extraer
respecto de la igualdad en la aplicacion de 1a Ley. El argumento, que alguna de las
cuestiones incorpora también y que el Abogado del Estado rebate, de la posible
violacion del principto de igualdad por la existencia de dos formas procesales
distintas: una para los menores y otra para los adultos, no reviste, como es obvio,
la mintma consistencia, pues como es claro, la diferencia sustancial entre unos y

ofrne en cuanto 2 la responsabilidad nenal es fundamento obietivo mas gue
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suficiente de la diferencia procesal. (Asi, por ejerplo, en la Sentencia del Tribunal

Europeo de los Derechos Humanos de 29 de febrero de 1988: caso Bouamar).

Despejado lo anterior, parece necesario ordenar de algun modo, para entrar
en lo que podramos llamar el fondo de la cuestion, las restantes normas,
constitucionales unas e internacionales otras, que los Jueces creen violadas por el
precepto cuestionado. Las normas constitucionales son, en concreto, las contenidas
en los arts. 10.2, 24, 39.4 y 96.1 de nuestra Carta fundamental. Dos de ellas (10.2
y 96.1) hacen referencia a los tratados o acuerdos internacionales; esta referencia
tiene, sin embargo, muy distinto sentido, pues en tanto que una de ellas se limita
solo a la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y a los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias, y contienen un mandato
dirigido a todos los poderes piblicos, la segunda, que abarca todos los tratados
internacionales, sea cual fuere su materia ademas de incorporarlos a nuestro

ordenamiento interno, los dota de una especial resistencia o fuerza pasiva.

La violacion del art. 96.1 que los Jueces cuestionantes aducen no se da en
el caso presente; el precepto cuestionado data de 1948, en tanto que el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Europea de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales se incorporan a nuestro
ordenamiento el 30 de abril de 1977, y el 10 de octubre de 1979, respectivamente,
con lo que como es obvio, la contradiccidn entre la norma legal y las

internacionales, de existir, es la que existe entre la norma anterior y la posterior.

Tampoco puede entenderse autdonomamente infringido por el precepto
cuestionado el art. 10.2 de la Constitucion, pues esta norma se limita a establecer
una conexion entre nuestro propio sistema de derechos fundamentales y libertades,
de un lado, y los Convenios y Tratados Internacionales sobre las mismas materias
en los que sea parte Espaiia, de otro. No da rango constitucional a los derechos y

fibertades internacionalmente proclamados en  cuanto no  estan  también
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consagrados por nuestra propia Constitucion, pero obliga a interpretar los
correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contemido de dichos
Tratados o Convenios, de modo que en la practica este contenido se convierte en
cierto modo en el contenido constitucionaimente declarado de los derechos y
libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo I de nuestra Constitucion. Es
evidente, no obstante, que cuando el legisiador o cualquier otro poder publico
adopta decisiones que, en relacién con uno de los derechos fundamentales o las
libertades que la Constitucion enmarca, limita o reduce el contenido que al mismo
atribuyen los citados Tratados o Convenios, el precepto constitucional
directamente infringido ser el que enuncia ese derecho o libertad, sin que a ello
afiada nada la violacion indirecta y mediata del art. 10.2 C.E., que por definicion no
puede ser nunca autonoma, sino dependiente de otra, que es la que este Tribunal

habra de apreciar en su caso.

Otro de los preceptos constitucionales presuntamente infringidos es el art.
39.4, segun el cual, como se sabe, los nifios gozar n en Espafia de la proteccion
prevista en el Acuerdos internacionales que velan por sus derechos, de manera que,
en cierto modo, opera una recepcion genérica de esas normas de proteccion que,
sin embargo, a diferencia de lo que sucede en el caso del art. 10.2 no incorpora el
contenido propto de derecho fundamental alguno, puesto que, en general (art. 53.3
C.E.) los principios reconocidos en el capitulo tercero del titulo I, aunque deben
orientar la accion de los poderes publicos, no generan por si mismos derechos
judicialmente actuables. Ciertamente la mayor rigidez de la norma internacional
impondra normalmente la prevalencia de ,ésta sobre la norma legal, pero no es una
cuestién que este aqui planteada, pues la falta de proteccion para el menor que
eventualmente resultaria del art. 15 LTTM se da, de existir, como consecuencia de
la infraccion de la norma constitucional que consagra el derecho a la tutela judicial

efectiva y a un proceso con todas las garantias.
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.a contradiccion con el art. 24 de la Constitucion es, en consecuencia, la
que fundamenta realmente la duda que los Jueces proponentes albergan sobre el
art. 15 LTTM. Antes de entrar en el analisis de este problema conviene precisar,
sin embargo, cuales son las disposiciones internacionales que hemos de tomar en
cuenta para acatar el mandato del art. 10.2 de nuestra Constitucion, pues no todas
las mencionadas en las cuestiones son Tratados o Acuerdos internacionales
ratificados por Espaiia. Asi sucede con las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la Justicia de Menores, de 29 de noviembre de 19835, tambi¢én llamadas Reglas
de Beiing (o de Pekin, en el anterior sistema de transcripcidén) o con la
Recomendacion del Comité, de Ministros del Consejo de Europa de 17 de
septiembre de 1987 (R-87-20). Tanto aquellas como ésta expresan una doctrina
generalmente aceptada en el correspondiente ambito y que, seguramente, debe
inspirar la accidn de nuestros poderes publicos, pero no vinculan al legislador m
pueden ser tomadas en consecuencia como referencia para resolver sobre la
constitucionalidad de la Ley. Las disposiciones a tomar en consideracion son, por
lo tanto, las contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en la Convencion de Roma, asi como, autorizados por el principio iura novit curia,
las que recoge la Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada por las
Naciones Unidas en 20 de noviembre de 1989 e incorporada a nuestro
ordenamiento en 31 de diciembre de 1990 (RCL 1990\2712), una Convencion que,
como es claro, en razén de su fecha, no pudo ser aducida como parte de nuestro

ordenamiento por los Jueces proponentes.

6. Expuesto ya antes el contenido del precepto cuestionado en su tenor
literal, no es necesario hacer consideracion alguna para evidenciar su
incompatibilidad con los derechos fundamentales enunciados en el art. 24 C E. El
art. 15 LTTM excluye rotundamente la aplicacion de “las reglas procesales
vigentes en las demas jurisdicciones” v, en consecuencia, es superfluo enumerar

uno por uno los mencionados derechos fundamentales, que establecen, entre otras
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Quiza proceda solo precisar, puesto que ello no deriva prima facie de la letra del
precepto constitucional, que también el derecho del Juez ordinario predeterminado
por la Ley resulta afectado en la medida en que de €l forma parte el derecho a un
Juez imparcial, y tal derecho excluye la posibilidad de que el Juez mismo asuma la

acusacion.

La segunda parte del precepto que ahora consideramos no contiene
referencia alguna al procedimiento y en parte ha quedado sin contenido desde la
sustitucion de los Tribunales colegiados por organos unipersonales. La precision
que en el mismo se hace de que las decisiones de la jurisdiccion de menores
(también en ejercicio de la facultad reformadora) sean denominadas acuerdos, y no
sentencias, e incluso la caracterizacion que, a contrario, se hace de la actuacion de
esta jurisdiccion como actuacion no judicial evidencian también, sin embargo, la
misma concepcion del procedimiento ante los Juzgados de Menores como
procedimiento del todo ajeno a la legisiacion procesal y en el que, por tanto, no se
garantiza el respeto de los derechos fundamentales que enuncia ¢l art. 24, derechos

cuyo disfrute requiere normalmente la interpositio legislationis.

Esta palmaria discordancia entre el procedimiento configurado por el art.
15 LTTM vy los derechos fundamentales que garantiza el art. 24 C.E. no basta, sin
embargo, para sostener la inconstitucionalidad de aquellos. Como es obvio, dicho
procedimiento solo sera constitucionalmente ilegitimo si, debiendo acomodarse a
los derechos fundamentales que a todos garantiza la Constitucion en relacion con
el proceso, no lo hace, pero no si, en virtud de su naturaleza propia, puede ser
regulado sin acomodarse al modelo que deriva del art. 24 C E. Dicho entre otros
términos: el procedimiento previsto en el art. 15 LTTM solo podra ser
considerado constitucionalmente ilegitimo por colision del art. 24 CE| si se
entiende que se trata de un proceso (o eventualmente de un procedimiento

disciplinario o sancionador), pero no si se fe atribuye una naturaleza distinta.



Este problema puede ser abordado, en principio, por dos vias distintas.
Una, que ha sido utilizada por la mayoria de los jueces proponentes y empleada
también por el Ministerio Fiscal, consistente en deducir la naturaleza del
procedimiento a partir de la naturaleza de las infracciones que lo originan y de las
medidas (auténticas,idénticas penas, dicen algunos jueces) que a su término se
imponen. Otra, también aludida en alguna de las cuestiones y en las alegaciones del
Ministerio Fiscal, es la de razonar a partir de los tratados y acuerdos

internacionates sobre la materia.

El primero de estos métodos no permite alcanzar conclusiones
absolutamente firmes. Es cierto que las acciones u omisiones que pueden dar
origen a un procedimiento de reforma son las que el Codigo Penal califique de
delitos o faltas [art. 9.1. A} LTTM)], pero también las infracciones “consignadas en
las leyes provinciales y municipales” [art. 9.1. B) LTTM] e incluso conductas no
tipthicadas penalmente [art. 9.1 C) LTTM]. De otra parte las medidas que el Juez
de Menores puede adoptar, enumeradas en el art. 17 LTTM, no se adoptan en
gjercicio del ius puniendi, ni tienen finalidad retributiva. En la mayor parte de los
casos entrailan una restriccion de la libertad personal del menor pero tampoco cabe

equipararlas a las penas de privacion de libertad.

Mas expedito parece, en consecuencia, el método consistente en interpretar
el art. 24 C.E. a la luz de lo dispuesto en los Tratados y Convenios a los que se
refiere el art. 10.2 C.E. para precisar si fos derechos que en el mismo se enuncian
deben reconocerse también, a los menores sujetos a un procedimiento corrector

ante un Juzgado de Menores.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (en
adelante, CDN) no excluye totalmente la posibilidad de un procedimiento no

judicial puramente corrector, distinto, no sélo en matices y detalles, sino en su

congepeion general, del proceso penal El recursn 2 un procedimiento de este



género, en el que en todo caso “se respetaran plenamente los derechos humanos y
las garantias legales” se hace depender, sin embargo, del establecimiento de una
edad minima, por debajo de la cual “se presumira que los nifios no tienen capacidad

para infringir las leyes penales”.

Nuestro sistema no se ha acomodado aun, sin embargo, a esta
recomendacion. Es cierto que el Codigo Penal (art. 8.2) (RCL 1973\2255 y NDL
5670) exime de la responsabihidad criminal a los menores de dieciséis, afios y
considera atenuante (art. 9.3) la edad comprendida entre los dieciséis y los
dieciocho anos, pero también es evidente que no considera incapaces de infringir
las leyes penales a los menores de ninguna edad, pues tanto el art. 9.1. A) LTTM,
como el citado art. 8.2 CP implican una voluntad del menor en la realizacion de las
acciones tipificadas como delitos o faltas. Por eso, aunque en el futuro, mediante
una reforma profunda del sistema, no seria imposible regular un procedimiento
corrector distinto del procesal penal y aplicable solo a los menores considerados
incapaces de infraccion penal (una incapacidad que en buen numero de paises se
extiende precisamente hasta los dieciséis afios, esto es, la edad a la que, entre
nosotros, se es ya penalmente responsable), en la actualidad, operando la
jurisdiccién penal para la reforma de menores sobre personas a las que, aunque
consideradas penalmente irresponsables, se les atribuye la realizacion de delitos o
faltas, el procedimiento regulado por el art. 15 LTTM no es ese procedimiento
distinto del proceso penal al que se refiere el art. 40.3, b) de la CDN, sino un
procedimiento que se origina en una accion u omision penal (o administrativa)
tipificada, cuya autoria se atribuye a un menor, es decir, un procedimiento aplicable

a los menores a efectos penales.

Tanto del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy Politicos (en adelante
PIDCP), como de la CDN resulta inequivocamente que ese procedimiento no es
otra cosa gue una variante del proceso penal, cuyos principios basicos debe
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literal (“En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales, se
tendran en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacton
social”) al ordenar que la minoria de edad sea tenida en cuenta para la ordenacion
del proceso, impone también implicitamente la obligacion de que en la ordenacion
de éste se aseguren los derechos que, con caracter general. para todos los procesos

penales, enumera el apartado anterior (3) del mismo articulo.

De manera explicita y rotunda, esta obligacion se establece también en el
art. 40.2, b) de la CDN, segin el actual, a “todo nific del que se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se

garantizard al menos lo siguiente:

[) Se le presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme

alaLey.

IT) Sera informado sin demora y directamente o. cuando sea procedente,
por intermedio de sus padres o de sus representantes legales, de los cargos
que pesan contra €l y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia

apropiada en la preparacion y presentacion de su defensa.

IIT) La causa sera dirimida sin demora por su autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa
conforme a la Ley, en presencia de su asesor juridico u otro tipo de asesor
adecuado y, a menos que se considere que ello fuere contrario al interés
superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o situacién y a

sus padres o representantes legales.

IV) No serd obligado a prestar testimonio o declararse culpable, podran

mterrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la



participacién y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de

igualdad.

V) Si se considerase que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta
decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a

una autoridad u organo superior competente, independiente e imparcial...”.

Cabe afirmar, como conclusion de cuanto antecede, que, interpretados de
acuerdo con el Tratado Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y de la Convencidon de los Derechos del Nifio, los derechos
fundamentales que consagra el art. 24 de nuestra Constitucion han de ser
respetados también en el proceso seguido contra menores a efectos penales y que,
en consecuencia, en cuanto que tales derechos se aseguran mediante el
cumplimiento de las reglas procesales que los desarrollan, el art. 15 LTTM, al
excluir la aplicacion de “las reglas procesales vigentes de las demas jurisdicciones”

ha de ser declarado inconstitucional y nulo.

Esta declaracion requiere, sin embargo, dos puntualizaciones importantes.
La primera es la de que esta declaracion de nulidad del precepto en cuanto que
regulacion del procedimiento corrector, no implica su erradicacidon total del
ordenamiento en la medida en la que el objeto de las cuestiones es sdlo el analisis
de dicho precepto como procedimiento a seguir en el ejercicio de la funcion
reformadora y no de la funcion protectora de la jurisdiccion de menores, cuestion

esta ultima de la que ya se ocupo este Tribunal en su STC 71/1990.

La segunda es la que de las especiales caracteristicas del proceso
reformador que nos ocupa, determinan, sin embargo, que no todos los principios y
garantias exigidos en los procesos contra adultos hayan de asegurarse aquellos en

los mismos términos. Tal es el caso del principio de publicidad. en donde razones



tendentes a preservar al menor de los efectos adversos que puedan resultar de la
publicidad de las actuaciones, podria justificar su restriccion. En tal sentido
conviene recordar que este principio admite excepciones en los términos sefialados
en las leyes de procedimiento, v asi se recoge en el propio art. 120.1 dela CE. y
en concordancia con el mismo, en el art. 233 de la LOPJ. Especificamente en el
ambito internacional, y por lo que respecta a los procesos seguidos contra
menores, se preve dicha posibilida&. Asi, en la regla 8 de las llamadas “Reglas de
Beijing”, se sefiala que para evitar que la pubiicidad indebida o el proceso de
difamacion perjudique a los menores, se respetar en todas las etapas el derecho de
los menores a la intimidad, y que en principio no se publicara ninguna informacion
que pueda dar lugar a la individualizacion de “un menor delincuente”. Asimismo,
tal restriccion se reconoce en el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en el art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y en el art. 40 de la Convencién sobre

los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989,

Este Tribunal es bien consciente de que la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 15 LTTM, en lo que se refiere sélo al procedimiento
corrector, crea una situacion normativa oscura € incluso un vacio normativo que
unicamente la actividad del legislador puede llenar de manera definitiva. Por eso,
como ya hicimos en la citada STC 71/1990 hemos de subrayar la imperiosa
necesidad de que, de acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de
la L.ey Organica del Poder Judicial, las Cortes procedan a reformar la legislacion
tutelar de menores. En tanto eso no suceda, seran los propios Jueces guienes
habran de llenar el vacio producido. Afortunadamente el mencionado art. 40 2, b)
de la CDN vy nuestra propia doctrina acerca de los derechos garantizados por el art.
24 y en especial, sobre el derecho al Juez imparcial (de donde deriva el principio de
contrariedad y en consecuencia la presencia, en el proceso penal, de un acusador)

pueden facilitar el desempefio de esa tarea.



7. El art. 16 LTTM, cuya constitucional se cuestiona, dispone que “los
hechos calificados de delitos o faltas en el Codigo Penal o en leyes especiales que
se atribuyan a los menores de dieciséis, afios seran apreciados por los Tribunales
Tutelares, con razonada libertad de criterio, temendo en cuenta la naturaleza de los
expresados hechos en directa relacion con las condiciones morales y sociales en
gue los menores las hayan ejecutado, y prescindiendo en absoluto del concepto y
alcance juridico con que, a efectos de la respectiva responsabilidad, se califican
tales hechos como constitutivos de delitos o faitas en el Codigo Penal y en las

mencionadas Leyes especiales”.

Los organos judiciales que plantean las cuestiones fundamentan su duda,
como ya queda dicho, en la dificil compatibilidad de dicho precepto con los arts.
9.3 y 25.1 CE. La muy genérica descripcion de las conductas que pueden dar
lugar a la adaptacion de medidas correctoras hace imposible establecer un sistema
de relaciones claro entre ,éstas y aquellos, y viola asi tanto el pnncipio de
seguridad juridica como el de legalidad, especialmente en cuanto éste implica

también el de tipicidad.

Este fundamento no puede desecharse, como propone el Ministerio Fiscal,
excluyendo la aplicabilidad del principio de tipicidad. Es cierto que las conductas
que de modo muy laxo describe el articulo cuestionado no son supuestos de hecho
para el ejercicio del ius puniendi en su sentido mas riguroso, pero tampoco puede
ignorarse que las medidas que el Juez puede adoptar (las especificadas en el art. 17
LTTM) comportan importantes restricciones a la libertad del menor. No son penas
en sentido estricto, pero se adoptan precisamente como consecuencia de conductas
penalmente tipificadas y resultaria paraddjico que la atribucion de estas conductas
a un menor trajese como consecuencia una disminucion en su contra de las

garantias de las que gozaria si no lo fuese.



Por ello, ni la calificacion de las medidas como medidas de correccion y no
penas, ni el mayor peso que respecto de ellas cabe atribuir a la finalidad de
readaptacion social, tampoco ausente de la pena en sentido estricto (art. 25.2 CE)
permiten entender que el legislador resulte liberado en este caso del obligado
respeto al principio de tipicidad, aunque, sin duda, quepa admitir en este ambito
una flexibilidad mayor que en el penal de manera que se deje mas espacio a la
discrecionalidad judicial para ponderar las circunstancias personales y sociales del

menor, en orden a obtener su efectiva reinsercion social.

De acuerdo con todo ello, si el art. 16 LTTM no fuese susceptible de otra
interpretacion que aquella que ve en él una simple autorizacion al Juez para que
éste, con absoluta discrecionalidad, califique las conductas y determine, en
consecuencia, también con absoluta libertad, las medidas a adoptar, no habria otra

alternativa que la de declarar su inconstitucionalidad y consiguiente nulidad.

Pero esta interpretacion no es, sin embargo, la tnica posible. El tenor literal
del precepto cuestionado, al sefialar que el Juez apreciar los hechos calificados en
el Codigo Penal como delitos o faltas, en relacién con las condiciones sociales y
morales del menor y que al tiempo de determinar la responsabilidad del mismo
prescindir del concepto y alcance juridico con que tales hechos son calificados
penalmente, debe ser entendido sdlo como una prohibicion de que se utilice en fa
jurisdiccidén de menores el catalogo de circunstancias que atenian o agravan la
responsabilidad en todo su rigor y extension, por tratarse de imimputables penales.
Pero dicha prohibicion no wmplica que el Juez no vea la libertad de calificacion de
los hechos limitada por la tipificacion contenida en los preceptos penales
transgredidos, mi que su discrecionalidad para la adopcidn de medidas no deba
tener en cuenta la correlacion entre delitos y faltas y las penas para ellos previstas.
Asi, junto con la necesaria flexibilidad de que ha de disponer el Juez en la

apreciacion de los hechos y de su gravedad, también es preciso que se sujete a

determinados princinios gque oreran como limites a esa  discrecionalidad,



reconocidos en algunos casos en la propia LTTM -las medidas impuestas no
pueden exceder de la mayoria de edad civil-, y en otros implicitos en la imposicion
de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales, como son la
proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la medida impuesta o la
imposibilidad de establecer medidas mas graves o de una duracién superior a la que
corresponderia por los mismos hechos si de un adulto se tratase. Tanto la razonada
flexibilidad del Juez como la existencia de limites en la imposicion de las medidas
correspondientes ha sido reconocido en el ambito internacional. A mayor
abundamiento, la regla 6.1 de las “Reglas de Beyjing” dispone que, debido a “las
diversas necesidades especiales de los menores, asi como de la diversidad de
medidas disponibles, se facultarda un margen suficiente para el ejercicio de
facultades discrecionales en las diferentes etapas de los juictos y en los distintos
niveles de la Administracion de Justicia de menores, incluidos los de investigacion,
procesamiento, Sentencia y de las medidas complementanas de las decisiones”. Por
otra parte, la regla 17.1 sefiala que la resolucion en esta matena se ajustara a los

siguientes principios:

“a) La respuesta que se de al delito ser siempre proporcionada no solo a
las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias

y necesidades del menor, asi como a las necesidades de la sociedad.

b) Las restricciones a la libertad personal del menor se impondran sélo tras

cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible.

c) Solo se impondra la privacion de libertad personal en el caso de que el
menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra
otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves y siempre

que no haya otra respuesta adecuada...”.



De conformidad con todo lo expuesto, ha de declararse que el art. 16 de la
LTTM no es contrario a la Constitucién, interpretado en los términos y con las
garantias que acabamos de exponer, todo ello sin perjuicio de reiterar la imperiosa

necesidad de una pronta reforma legislativa en esta matena.

8. Finalmente, resta por examinar la constitucionalidad de los arts. 18 y 23
de la LTTM. El primero sefiala, en lo que al proceso corrector se refiere, que las
medidas de reforma prolongadas que, en su caso, pudiesen imponerse al menor no
podran prolongarse mas alla de la mayoria de edad civil. El segundo dispone que
los acuerdos de los Jueces dictados para corregir a los menores no revisten
caracter definitivo, pudiendo ser modificados y dejados sin efecto en cualquier

momento, bien de oficio, bien a instancia del representante legal del menor.

La duda sobre la constitucionalidad de estos preceptos se origina también,
en la dificil conciliacion de la indeterminacion en la duracion de las medidas
correctoras que de ellos resulta con el principio de legalidad penal en cuanto que

éste implica también la predeterminacién de las penas.

Esta supuesta contradiccion con el art. 25 de nuestra Constitucion no
puede ser afirmada, sin embargo, en relacion con un precepto (el del art. 18
LTTM), cuya defectuosa redaccion se limita a establecer un limite absoluto a la
duracién maxima de las medidas correctoras, sin prejuzgar en lo demas cual haya
de ser la duracion de estas medidas en cada caso concreto. Ese limite es, por lo
demas, congruente con la naturaleza propta de tales medidas, asi como con la
finalidad reformadora que con ¢llas se persigue, pues alcanzada la mayoria de edad
civil cesa la accion tutelar propia de esta jurisdiccion, sin que, por tanto, pueda
entenderse que dicho limite conculque el principio de legalidad en los términos ya

apuntados.
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Tampoco la posibilidad de modificar los acuerdos adoptados en materia
reformadora contraria tal principio, pues hay que partir de las especiales
caracteristicas de esta jurisdiccion, en donde las medidas a imponer no tienen la
consideracion de penas retributivas de conductas ilicitas, sino de medidas
correctoras, aun cuando restrictivas de los derechos fundamentales del menor,
siendo impuestas en atencién a las condiciones del mismo y susceptibles de
adaptacion en atencion a las circunstancias del caso y a la eventual eficacia de la
medida adoptada, primandose asi la necesania flexibilidad que tanto para la
adopcion de tales medidas como para el mantenimiento de éstas ha de regir la
actividad jurisdiccional en la materia. Es claro, por lo demas, que el mencionado
precepto, al indicar que los acuerdos no tienen caricter definitivo y pueden ser
modificados e incluso dejados sin efecto, en modo alguno autoriza a agravar, si no
es mediante nuevo procedimiento en razéon de nuevos hechos, las medidas ya

adoptadas.
FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,
Ha decidido:

1. Declarar inconstitucional el art. 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores, en cuanto regula el procedimiento aplicable en ejercicio de la facuitad de

correccion o reforma.

2. Declarar que no es inconstituctonal el art. 16 de la citada norma,

PR W |
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3. Desestimar las cuestiones en todo lo demas.
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Comentario a Ia Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de Febrero de

1991.

En esta Sentencia, el Tribunal Constitucional declara que, interpretados de
acuerdo con el Tratado Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de la Libertades
Fundamentales y de la Convencion de los Derechos del Nifio, los derechos
fundamentales que consagra el articulo 24 de nuestra Constitucidn, han de ser
respetados también en el proceso seguido contra menores a efectos penaies, y en
consecuencia, en cuanto tales derechos se aseguran, mediante el cumplimiento de
las reglas procesales que los desarrollan, el articulo 15 de la Ley de T.T.M., al
excluir fa aplicacion de las reglas procesales vigentes en las demas jurisdicciones,

ha de ser declarado inconstitucional y nulo.

En esta resolucion objeto de estudio, el Tribunal Constitucional sefiala fa
naturaleza penal del procedimiento de reforma, toda vez que, aunque no son penas
en sentido estricto, las medidas educativas que pueden adoptarse, Ias especificadas,
en el articulo 17 de la Ley de Tnbunales Tutelares de Menores, comportan
importantes restricciones a la libertad del menor, y se adoptan precisamente como
consecuencia de conductas penalmente tipificadas, por lo que resultaria paradojico
que la atribucion de esas conductas a un menor trajese como consecuencia una
disminucion, en su contra, de las garantias de las que gozaria st no lo fuese;
declaracion de suma importancia que viene a despejar de una vez por todas la
controversia que en determinados sectores se ha venido manteniendo en cuanto a
la naturaleza del proceso seguido a menores de dieciséis afios infractores, y es que
una cosa es el procedimiento y otra bien distinta la decision final; o, dicho con
otras palabras, el enjuiciamiento de los hechos debe revestir todas las garantias

constiiuclonaiinente estaviecidas, pues otra cosa s €i procediniento para mayores
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y seria hacer de peor condicion al menor que ha cometido un hecho delictivo, o se
le acusa de ello, y otra, la finalidad esencialmente educativa y de reinsercion social

que preside la jurisdiccion de menores.

Esta resolucién que nos ocupa plantea un problema de dificil solucion en
nuestro sistema juridico; y es que, por un lado, el Tribunal dice ser consciente de
que la declaracion de inconstitucionalidad del procedimiento establecido en el art.
15, tantas veces mencionado, crea una situacidn normativa oscura e incluso un
vacio normativo que unicamente la actividad del legislador puede llenar de manera
definitiva, subrayando a continuacion la imperiosa necesidad de que, de acuerdo
con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley Organica del Poder
Judicial, las Cortes procedan a reformar la legislacion tutelar de menores, y de otra
parte, sigue diciendo, en tanto eso no ocurra, seran los propios Jueces quienes
habran de llenar el vacio producido, basandose para esta recomendacion en las
garantias establecidas en el articulo 40 de la Convencidon de los Derechos del
Nifio, la propia doctrina emanada del Tribunal Constitucional acerca de los
derechos del menor y mayor garantizados por el art. 24 de la Constitucion
Espariola y en especial sobre el derecho al Juez imparcial, de donde deriva el
principio de contradiccion y, en consecuencia, la presencia en el proceso penal de

un acusador.

Estas consideraciones del Tribunal Constitucional tuvieron que ser acogidas
con extrema cautela y mesura, ya que es cierto, que la norma fundamental, asi
como la Convencion precitada, establece una serie de garantias procedimentales,
no es menos verdad, que dichas normas no establecen, como es obvio, un
procedimiento ad hoc, toda vez que las normas procesales se obtienen en leyes
ordinarias especificas, y dejar el arbitrio del Juzgador el establecimiento de reglas
del procedimiento, no solo atentaria al principio de seguridad juridica, pues podria
plantearse la postbihdad de diferentes procedimientos en otros tantos Juzgados,

SN0 (ue ai tener ia normaiiva procesdi, en nuesiro sisiema juridico, caracter de
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orden publico y por ende, ser indispensable para las partes, tampoco pueden ser
creadas por el Juez . Podria acarrear recursos de muy dificil solucion, de nulidad de
actuaciones, cuando no supondria, de alguna manera, la atribucién de funciones

legislativas.

Ahora bien, la propuesta del Tribunal, si bien parece chocar en primer
momento con la funcidon otorgada a los Jueces en la Constitucion (art. 117); lo
cierto es que supone la Gnica via valida de integracion normativa, habida cuenta de
la interdiccidn del non liquet que impera en nuestro ordenamiento, asi como de la
obligacion de resolver que pesa sobre el Juez en el art. 357 del Codigo Penal. Pero
si ello resulta simple, desde el punto de vista tedrico al partirse de la concepcion
del ordenamiento juridico como un todo, (art. 1° del Codigo Civil), en el que no
deberian existir lagunas, la practica revela serias dificultades, por cuanto la norma
procedimental no puede ser alegremente aplicada por analogia, exigiendo una
minima prevision legal. Solo existen aquellos actos procesales que el legislador
crea, afirmacion que se agudiza cuando la norma no es reflejo de los grandes
principios procesales y entra a resolver las cuestiones apuradamente técnicas que
rodean el proceso y que solo la ley puede solventar. Mas lejos aun de esta
concepcion en materia procesal, la solucidn propuesta por la sentencia al caso,
puede plantear serios problemas de seguridad juridica y de quebrantamiento del
principio de igualdad (arts. 9.3° y 14 de la Constitucion Espafiola), por ser distintos
los criterios de integracion de los diferentes jueces. No obstante, parece ser la
unica via de salida del impas en tanto el legislador cumple con su papel de legistar.
De futuro, el problema habra de ser abordado, que duda cabe, desde un prisma
amplio, capaz de concernir y conciliar los intereses en juego (victima, sociedad,
menor...), asi como las circunstancias en que este pecullar sujeto se inscribe y
desenvuelven, como unico medio de poder ofrecer una respuesta minimamente
adecuada al probiema; lo que supone otorgar todo el abanico de garantias
procesales (arts. 24 y 25 de la Constitucion Espahoia), sin que, en contrapartida,

»c caiga en la tenfacion de equiparar al menos delincucnie con ol dilincuenie de



menor edad. Es precisamente esa falta de capacidad para responder penalmente y
que se presume en el menor la que obliga a eximirle de la aplicacion del Derecho

Penal ordinario.

Con respecto a la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, aun cuando ¢!
Tribunal Constitucional no ha proclamado su inconstitucionalidad, si ofrece una
interpretacion inmersa en el contexto internacional, que exige del legislador una
readaptacion de nuestra legislacion interna. Y dado el vacio legal, desde la optica
procesal se hace necesario una aplicacion de los principios materales y procesales
previstos en la propia Constitucion (principalmente arts. 24 y 25 de la
Constitucion Esparfiola), asi como de todos aqueflos aspectos recogidos en los
textos internacionales ratificados por el Estado espafiol y que forma parte del
ordenamiento juridico (art. 96.1° de la Constitucion Espafiola), y que por supuesto,

se han de tener en cuenta en el ambito interior” .

Al objeto de estudiar conjuntamente las consecuencias que pueden
derivarse de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de febrero de 1991, que
resuelve las cinco cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por distintos
Juzgados de Menores, el 7 de marzo de 1991, convocados por el Consejo General
del Poder Judicial, se reunieron los Jueces y Magistrados, Titulares de Juzgados y
Tnbunales de Menores de todo el territorio espafiol. Tras el debate a lo largo del

dia se Hego a la siguientes conclusiones finales:
Primera:
Es urgente e imprescindible la promulgacion de una Nueva Ley

que sustituya a la wvigente, y en gran parte inconstituctonal, legislacién de

Trbunales Tutelares de Menores (Decreto de 11 de Junio de 1948).

* Conclusiones del seminario “Menores sin Ley Problematica del menor infractor™. Revista de ia
Asociacion de Jueces v Magistrados. Francisco de Vitoria. N° 1. Sanz. 1991 pag.36.
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Por ello, se insta del Consejo General del Poder Judicial, se dirija al Excmo.

Sr. Ministre de Justicia haciéndole llegar la presente conclusion.

Segunda:

En cuanto al PROCEDIMIENTO a seguir en los Juzgados y

Tribunales de Menores, una vez que el Tribunal Constitucional ha declarado la
inconstitucionalidad del articulo 15 de la Ley del Tribunal Tutelar de Menores ,
rechazadas por la Asamblea las alternativas de no realizar ninguna actuacion
procesal, o la de finalizar la instruccion y paralizar los procedimientos hasta la
entrada en vigor de una nueva Ley, se concluye que debe llevarse a la practica un

procedimiento ex novo que retina las siguientes pautas de actuacion;

1. Los drganos judiciales competentes para conocer de las conductas
atribuidas a menores de dieciséis afios tipificadas por la Ley como delitos o faltas
son los Juzgados de Menores. Alli en donde aiin no han sido creados son

competentes los Tribunales Tutelares de Menaores.

Los menores de edad, en los procedimientos que se siguen en los

Juzgados de Menores, tienen capacidad de obrar, sin perjuicio la asistencia de sus

representantes legales.

Los menores de edad deberan ser siempre asistidos de Legrade tanto en

los procedimientos que se sigan por delito como por falta.

El Ministerio Fiscal debe ser parte en todos los procedimientos que se

sigan en los Juzgados de menores.

El perjudicado tendra la intervencion prevista en la Ley v el Reglamento

de 1948, sin que se aprecie ia posipiidad de que plamee acusacion particular.
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2. Se recuerda la competencia territorial de los Juzgados de Menores en
cada provincia, tal como se establece en los articulos 2 de la Ley del Tribunal

Tutelar de Menores y 96 de la Ley Organica del Poder Judicial.

3. Los Juzgados de Menores sélo conoceran de las acciones u omisiones
atribuidas a menores de dieciséis afios tipificadas como delitos o faltas en el
Codigo Penal o en Leyes penales especiales, y NO de los casos de menores
prostituidos, licenciosos, vagos o vagabundos, ni los casos de infraccion de leyes

administrativas, y de insumision a la patria potestad.

4. Recibido un atestado o denuncia en el Juzgado o Tribunal de Menores
se dara traslado del mismo al Ministerio Fiscal para que, en su caso, solicite la

practica de las diligenctas de investigacion oportunas.

3. L.a decision sobre 1a situacién personal del menor detenido se tomara

por el Juez de Menores, tras una audiencia que se celebrara antes de las 24 horas
de la detenciédn, con intervencion del menor detenido, su letrado y del Ministerio

Fiscal.

Cualquier medida cautelar sobre la persona del menor siempre se

adoptara, en su caso, a instancia del Ministerio Fiscal.

6. Practicadas las diligencias de investigacion y tras ser oido, en su caso, el
Equipo Técnico de Apoyo, el Fiscal, a la mayor brevedad, formulara escrito de
Acusacidn, proponiendo la prueba a practicar en el acto de juicio oral, o solicitara

el archivo de las actuaciones.
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7. Del escrito de acusacion se dara traslado al Letrado defensor para que

formule escrite de Defensa, y en su caso, proponga prueba.

8. El Juez decidira sobre la apertura del Juicio Oral sin que sea vinculante

la peticion Fiscal.
9. Se celebrara Juicio Oral y pablico.
No obstante el Fiscal y la defensa podran solicitar y el Juez acordar de
oficio, que solo asistan al mismo los familiares del menor, los perjudicados y
miembros del Equipo Técnico si, oido éste, se considera que Ja publicidad de las

sesiones puede ser perjudicial para el menor.

En ningtn caso se permitira que los medios de comunicacion obtengan o

divulguen imagenes del menor o menores acusados.

10. Celebrado el Juicio se dictara sentencia.

En la Sentencias donde se imponga una medida duradera en el tiempo se

determinara el tiempo maximo de duracion de la misma.

En ningun caso se podra imponer una medida que suponga una restriccion
de derechos superior a la restriccion de derechos que corresponderia a la pena a

imponer a un mayor de dieciséis afios por los mismos hechos.

11. La gjecucidn de las Sentencias, asi como su control, corresponde a los

Jueces de menores.

La modificacién de las medidas impuestas por Sentencia, nunca in peius,

T U b ERTRE DR B . (S D TRt W oS
Sulpoiildia picVia audicuiia dei Tiscal Y Ue id ucisiisd,
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12. Contra las Providencias y Autos dictados por los Juzgados de

Menores cabe Recurso de Reforma, en el plazo de tres dias ante el propio

Juzgado, y Recurso de Apelaciéon, subsidiaria o directamente dentro del mismo

plazo de tres dias, del que, en su caso, conocera la Audiencia Provincial.

Contra todas las Sentencias cabe interponer Recurso de Apelacién en el

plazo de cinco dias a partir de la fecha de notificacion, del que, en su caso,

conocera la Audiencia Provincial.

13. Para la ejecucion de las medidas de internamiento es necesario que los

Centros de Reforma tengan un Reglamento de Régimen Interno, que regule el

sistema de permisos, salidas y vacaciones, faltas y sanciones disciplinarias, que

debe ser aprobado por el Juez de Menores.

Asimismo, el juez debe aprobar el programa educativo individualizado

de cada menor internado.

Tercera:

Para el efectivo cumplimiento de la anterior conclusion se decide instar del
Consejo General del Poder Judicial acuerde transmitir al Presidente del
Consejo General de la Abogacia, para que 2 su vez lo transmita a los Colegtos
de Abogados de todo el territorio espaifiol, la necesidad apreciada en la presente
reunion de la imprescindible asistencia de Letrado en todos los procedimientos
segutdos en los Juzgados de Menores tal como establece el Convenio de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino de 20.11.89 y ha recordado la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 14.02.91, y la conveniencia de que dicha
asistencia letrada sea especializada tal como también se ha pronunciado las

LU B S DR R TAan 91 oo 1o o ot o A e T A Al AT
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de ia Justicia de Menores (Reglas Beijing) y el Consejo de Europa en la
Recomendacion n° (87)20 del Comité de Ministros de los Estados miembros sobre

reacciones sociales ante la delincuencia juveml de 17.09.87.

Cuarta:

Ante el anuncio por los representantes de la Secretaria General Técnica de
la Fiscalia General del Estado, presentes en a reunion, de que se emitira antes de
un mes una Instruccién para delimitar la actuacion del Ministerio Fiscal en los
procedimientos en los Juzgados de Menores, por los jueces reunidos se decide
hacer un segumimiento de los resultados que se aprecien en el cumplimiento de la
anterior conclusion, para lo cual instan del Consejo General del Poder Judicial
que convoque una nueva reunion a los tres meses de la emision de la Instruccion

de la Fiscalia.

Quinta:

Instar del Consejo General del Poder Judicial que se dirja al Ex¢mo. Sr.

Ministro_de Justicia y a los Organos de Gobierno de_las Comunidades

Auténomas que tienen transferidas las competencias en materna de ejecucion de
las resoluciones de los Juzgados y Tribunales Tutelares de Menores, para que
doten suficientemente de Equipos Técnicos, Delegados de Libertad Vigilada y
Centros de Reforma que hagan posible el efectivo cumplimiento de las resoluciones

Judiciales.

Sexta:

Instar det Consejo Central de! Poder Judicial que se dirja al Exemo.

Sr. Ministro de Justicia para que proceda a la urgente creacion de todos los
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Juzgados de Menores, en desarrollo de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial,

sustituyendo a los antiguos Tribunales Tutelares de Menores.

Séptima:

Instar det Consejo General del Poder Judicial que distribuya las Memaorias
de los dos primeros cursos de Especializacion a todos los Juzgados y Tribunales
Tutelares de Menores del pais.

Octava;

Instar del Consejo General del Poder Judicial que convoque nuevos Cursos
de Especializacion de Jueces de Menores conforme al articulo 329.3° de la
LOPI
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Conclusion final de 1a Sentencia del Tribunal Constitucional.

Se podria resumir asi la Sentencia del Tribunal Constitucional, fijando los

siguientes puntos:

1. Se establece la naturaleza penal de la intervencion de los Juzgados de
Menores, los cuales deberan contar con un procedimiento, que al originarse en una
accion y omision penal tipificada, no es otro que una variante del procedimiento

del proceso penal, cuyos principios basicos debe respetar.

2. Considera al menor, de cualquier edad, capaz de infringir las leyes

penales.

3. Si bien es posible regular un procedimiento corrector distinto del proceso

penal, solo a los menores considerados incapaces de infraccion penal.

4. Modula algunos principios y garantias exigidas en el procedimiento de
adultos, expresando que no tiene por gue asegurarse en los mismos terminos que
en el proceso de adultos, haciendo referencia expresa al principio de publicidad y al
derecho al Juez mmparcial , del que deriva el principio de contradiccion en

consecuencia la presencia de un acusador.

5. Se hace una interpretacion del art. 10, estableciendo una serie de
limitaciones, como que no tenga la libertad de calificacion de los hechos el Juez
limitada por las condiciones sociales y morales del menor, pero limitada por la
tipificacion penal. Asi como que su discrecionalidad para la adopcion de las
medidas debe de tener en cuenta la correlacion entre delitos y faltas y las medidas
para ellos previstas. De tal manera que la flexibilidad de que ha de disponer para

apreciar log hechos e imponer medidas, ha de ectar limitada 2l icual que la



discrecionalidad por la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la medida,
decretando la imposibilidad de establecer medidas mas graves o de duracion

superior a la que corresponderia por los mismos hechos si de un adulto se tratase.

6. Se declara la congruencia del limite absoluto de las medidas

reeducadoras al alcanzar la mayoria de edad civil.

7. Se establece la postbilidad de revision de las medidas en atencion a la
misma flexibilidad que se debia de tener en cuenta en la adopcion de las mismas, y
por tanto, en su mantemimiento, dada su falta de consideracidn de penas
retributivas, sin que en ningn caso sea posible agravarlas, si no es a través de un

nuevo procedimiento.

8. La sentencia reconoce expresamente €l vacio normativo que provoca la
inconstitucionalidad del art. 15, que unicamente la actividad del legislador pueda
llenar de manera definitiva, debiendo ser los jueces quienes habran de llenarlo en

tanto aquello no suceda.
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INTRODUCCION

La Constitucion de 1978, no ha sido ajena al entorno cultural y
sensibilizacion que a nivel europeo y mundial existen sobre los menores, es la
primera vez que en nuestra nacion se recoge en un Texto Constitucional, una serie
de derechos y libertades del nifio, que estan dotadas de su propio y especifico

significado juridico.

La Constitucion protege al nifio en sus dos vertientes:

a) Como miembro de una familia.

b) Como persona en si.

El texto constitucional supone, como sefiala Hernandez Gil, una evolucion
al situarse en una linea jurisdiccionalista, considerando a la persona como una
entidad biologica, cultural social en su plenitud concreta, necesitada de proteccion
juridica en todos sus aspectos regulando uno a uno, en busca de una identidad
legal.

Asi, el Titulo 1° de nuestra Constitucion establece “De los derechos vy

,
deberes fundamentales”, en el art. 10. 2° senala que “las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se
interpretaran de conformidad con la Beclaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados v acuerdos internacionales sobre tas mismas materias ratificados por

Espaiia”, por lo que se fija el sentido v alcance actual de los derechos humanos, y

consiguientemente, de los referidos a [os menores.
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El art. 39 4° de nuestra Constitucion establece que: “los nifios gozaran de la

proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos™.

Un estudio detallado de esta norma, demuestra que el legislador pretendid
fijar unas bases minimas, no estableciendo una regulacion exhaustiva de los
derechos y de la proteccidn de la infancia, ya que esa regulacion pormenorizada se
haria con posterioridad, no siendo necesario desarrollarla en el texto
constitucional, ya que han de ser las leyes ordinarias las que desarrollen los

preceptos de la norma fundamentat.

En su Preambulo, nuestra Carta Magna, refleja la intencidon y voluntad de
“Proteger a todos los espaiioles... en el ejercicio de los derechos humanos...”.
Existe un tradicional espiritu humanista y juridico que nos da luz sobre el
verdadero sentido de la expresion “derechos humanos™, y, al mismo tiempo,
existen suficientes proclamaciones formales que concretan el significado de la
misma, como son la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el “Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19667, el Convemio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales”,
adoptado en Roma el 4 de Noviembre de 1950, la “Declaracién Universal de los
Derechos del Nifio en 19597, “El Convenio Internacional de la Haya de 19617 y
“La Convencion sobre los Derechos del Nifio”, cuyo proyecto fue aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989. Con lo
que estos derechos referentes al nifio, a la infancia y al menor quedan

suficientemente determinados en los pactos internacionales.
Existen otros preceptos que si bien no hablan del menor, si tienen

relevancta y afectan a derechos del menor, entre los que hay que enumerar los

siguientes:
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- El art.14 establece la igualdad ante la Ley sin que pueda producirse
discriminacion aiguna por razén de origen, raza, religion, nacimiento, etc..., que

viene referido a todos los espaiioles, tanto a los mayores como a los menores.

- El art. 17.1°, referente a la libertad y seguridad , cuyo limite “esta en el
respeto a los derechos reconocidos en ese Titulo..y, especialmente en el

derecho..., a la proteccion de la juventud y de la infancia”.

- El art. 24 que regula la tutela judicial efectiva, estableciendo que “todas
las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin

caso pueda producirse indefension”.

- El art. 27.1° establece que todos tienen derecho a la educacion; en el
parrafo 2° se contempla que ésta tenga por finalidad “el pleno desarrollo de la
personalidad humana”, dentro del ambito de la convivencia pacifica y democratica,
de los derechos y libertades fundamentales. El nimero 4° del art. 27 recalca
respecto a los nifios e infantes que “la ensefianza basica es obligatoria y gratuita”,
lo que hay que conectar con el n®S de este art. Cuando dice que “los poderes
publicos garantizaran el derecho de todos a la educacion mediante una
programacion general de la ensefianza, con participacion de todos los sectores
afectados y la creacion de centros docentes”. El art. 27 7° establece que “Los
profesores, los padres y en su caso los alumnos, intervendran en el contro! y

gestion de los centros puiblicos™.

- El art. 39 nos indica que “Los poderes publicos aseguraran la proteccion

social, economica y juridica de la familia...; asimismo, la proteccion integral de los

hijos iguales éstos ante la ley, con independencia de su filiacion...,. la ley
posibilitara... la investigacion de la paternidad..., los poderes deben prestar
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asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante

su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda”.

- El art. 43.3 que se refiere a que los “poderes pablicos fomentaran la
educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte... v la adecuada utilizacion

del ocio™.

-El art. 45 establece el derecho al medio ambiente v a la calidad de vida.

-El art. 48 los poderes publicos promoveran las condiciones para la
participacion hbre y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social,

economico y cultural.

- El art. 53.1° se obliga a los poderes publicos a proteger los derechos
fundamentales teniendo en cuenta que “el reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero (Titulo [ ),
informaran la legislacion positiva, la practica judicial v la actuacion de los poderes

publicos...”(art.53.3).
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CAPITULO ]

CODIGO CIVIL RESPECTO DEL MENOR

El Codigo Civil | en sus instituciones, aborda aspectos relacionados con el

menor, asi ocurre en la fillacion, patria potestad, tutelas, emancipacion, etc.

En cuanto a la responsabilidad del menor, dentro de la esfera civil, para su
examen y analisis, es necesario determinar en qué supuestos el menor actia con
responsabilidad o irresponsabilidad, en qué supuestos puede actuar por si mismo.
Estableciendo algunos que el menor tiene una responsabilidad gradual y progresiva
que corresponde con la evolucion psicolégica vy fisiologica del mismo. Otro sector
doctrinal considera que los menores son irresponsables de forma absoluta. Por
tanto se hace necesario iniciar el estudio por la capacidad de obrar del menor en el

ambito civil.
- Capacidad de obrar:

[.a menor edad civit es un estado en que el menor depende de los padres o
de personas o Instituciones que ostentan la patria potestad o la tutela, teniendo por
ser menores una limitacion de capacidad, siendo representados legalmente.
Tentendo que compatibilizarse, la proteccion de la personalidad del menor que
exige el reconocimiento de una esfera propia de capacidad, aunque sea limitado
(principio constitucional art. 10.1 y 39.2 de Constitucion Espaifiola} y la necesidad
de existencia de funciones de control, vigilancia y defensa que suplan las carencias

de la propia personalidad de este.
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La capacidad, aunque sea limitada, la posee, ya que tiene inteligencia,
dignidad, etc. El menor no emancipado no es un ser incapaz Sino una persona

limitadamente capacitada en interés de su proteccion.

Para el estudio de la capacidad del menor debe partirse del art. 162, 2°-1
del Codigo Civil, a cuyo tenor: “Se exceptian de la representacion legal de los
padres y de los tutores, los actos relativos a derechos de la personalidad u otros

que el menor de acuerdo con las leyes, pueda realizar por st mismo”.

La exégesis de este precepto, siguiendo al profesor Jordano Fraga en su
trabajo “La capacidad general del menor”, R.D P., 1984, nos ayuda a construir
juridicamente la capacidad general del menor dentro del ambito limitado y variable
de sus aptitudes naturales, de su capacidad natural, en los tres planos o directrices,

normativas del precepto.

A) Se exceptuan de la representacion fegal los actos relativos a derechos de
la personalidad. Son actos personalisimos y por tanto excluidos de toda
representacion voluntaria o legal. El menor actta por si mismo. Asi, el art. 3°, de la
Ley de 5 de mayo de 1982, prevé que el consentimiento para la disposicion de
concretos aspectos de los derechos sobre el honor intimidad e imagen, lo de el

propio menor, si sus condiciones de madurez [o permiten.

En otros supuestos en que el menor no tiene la capacidad para realizar
validamente los actos de ejercicio de estos derechos, por no concedérsela la ley, y
sin embargo posea suficiente discernimiento la actuacion del representante legal
para ser valida ha de contar indispensablemente con su consentimiento . Ello es asi
por la importancia que concede el ordenamiento juridico a la intervencion del
menor en todos aquellos actos que directa o indirectamente afectan a su estado
civil, presidido por el principio de la personalidad. De ahi que se requiera el
consentimiento del menor para ser emanninado (arts. 317

320,y 221 deol Codige

3
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Civil) o del adoptado si es mayor de 12 afos habra de consentir la adopcion (art.
177 del Cdodigo Civil) y para que pueda procederse al reconocimiento del hijo
extramatrimomial de un menor no emancipado sin su consentimiento (arts. 121 y
124 del Codigo Civil), o que sea necesario el consentimiento del menor desde los
14 afios para adquirir la nacionalidad espanola ( arts. 19, 1 y 21, 2° del Codigo
Civil), asi como que sea el menor no emancipado al que le corresponda, aungue
con asistencia paterna, del tutor o judicial, el ejercicio de la patria potestad de sus

hijos.

Distintos de estos casos, son aquellos en que no siendo necesario el
consentimiento del menor, es necesario que sea oido. Asi, con caracter general,
art. 154 dicen que si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre
antes de adoptar decisiones que le afecten, y con el los arts. 273, 156-2° y 173-3°,
para supuestos especificos. Presupuestos de esta audiencia de! menor es su
capacidad natural. El art. 273 establece que “Antes de autorizar o aprobar
cualquiera de los actos comprendidos en los dos articulos anteriores, el Juez oira al
Ministerio Fiscal, y al tutelado, s1 fuese mayor de edad o lo considera oportuno, y

recabara los informes que le sean solicitados o estime pertinentes.

B} La segunda direccion normativa del art. 162, 2°-1 del Codigo Civil es la
exclusion del ambito de la representacion de aquellos actos que el menor de

acuerdo con las leyes, pueda realizar por st mismo.

La ley marca aquellos casos en que el nivel general de capacidad, la mayor
edad, se rebaja en atencion a la propia naturaleza del acto y en funcion de los
criterios de politica legislativa que inspiren la regulacion de las instituciones. Los
casos que contempla el Codigo Civil, en el que el menor tiene esa capacidad

especial, son los siguientes:



-~ Contraer matrimonto desde los 14 afios, con dispensa del Juez de 17
Instancia (arts. 46,1 y 48-2°).

- Otorgar testamento desde los 14 afios, salvo el olografo.

- Otorgar capitulaciones matrimoniales antes de contraer matrimonio,
actuando por st para pactar el régimen de separacion o participacion y en los
demas casos con la asistencia de sus padres o tutores. Art. 1329 del Codigo Civil.

- El incapacitado judicialmente solo podra otorgar capitulaciones
matrimoniales con la existencia de sus padres, tutor o curador. Art. 1330 del
Codigo Civil.

- Ser testigo en testamento en caso de epidemia, a partir de los 16 afios.

Art. 701 del Codigo Civil.

() De la representacion legal, se excluyen ademas de los casos que la Ley
consiente realizar expresamente al menor, aquellos otros que el hijo, de acuerdo

con sus condiciones de madurez, puede realizar por si mismo.

La capacidad natural del menor seria variable y flexible, en funcion del
grado de desarrollo personal que socialmente corresponde a cada edad, y asi en la
realidad del trafico, vemos que cierto tipo de transacciones elementales se realizan
por menores de edad y nadie duda de su capacidad para entender el alcance y
manifestar una voluntad libre y vinculante. A medida que !a edad aumenta, hasta
acercarse a los limites de la mayoria de edad, la gama de contratos realizados por

el menor aumenta, asi como su cuantia y complejidad economica.

Este progresivo desenvolvimiento de las facultades del menor ha sido
recogido por la Ley, al permitir al menor no emancipado, mayor de dieciséis afios,
la realizacion de actos de administracion ordinaria de los bienes adquiridos con su

trabajo o industria.
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Como supuestos no de capacidad especial, sino de aplicactones para casos
concretos de la general capacidad del menor en cuanto dotado de entendimiento y

voluntad, podemos sefalar los siguientes:

- Aceptar donaciones, que no sean condicionales ni onerosas.

- Aceptar ofertas y ast perfeccionar negocios gratuitos puros y, en general,
realizar todos aquellos actos defensivos o conservativos de sus derechos, para lo
que no se requiere una capacidad especial.

- Adquirir materialmente la posesion de las cosas y benefictarse de los

efectos directos e indirectos que de la posesion se derivan.

Jordano efectia un estudio de los arts. 162, 2°-1, 1260 y ss. y 1300 vy ss,
del C.C,, sefalando que el menor no emancipado, en el ambito de su capacidad
propia, puede contratar validamente y no ya soto celebrar contratos eficaces, en

tanto no se impugnen.
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CARPITUIO U

RESPONSABILIDAD CIVIL

Para concluir con este tema de la capacidad del menor, es necesario
referirnos a la responsabilidad del menor de edad, teniendo que distinguir segun

proceda la responsabilidad civil de un ilicito penal o civil.

A) Responsabilidad civil derivada del ilicito penal:

La realizaciéon de un hecho que revista los caracteres de delito
efectuado por el menor, no acarrea la responsabilidad penal, si éste atn no
ha cumplido dieciséis afios, pero si conlleva responsabilidad civil si, como

consecuencia del hecho cometido, se lesiona el interés de un particular.

E] articulo 8, n°2 de Codigo Penal establece que “estan exentos de
responsabilidad criminal, el menor de dieciséis afios”. No obstante, el art.
20 de Codigo Penal establece que la exencion de responsabilidad criminal
declarada en los nimeros 1, 2, 3, 7 y 10 del art. 8, no comprende la de la
responsabilidad civil, la cual se hara efectiva con sujecion de la siguiente

regla:

1%, De los hechos que ejecutaren las personas sefialadas en los
numeros 1, 2, 3, del art. 8°, seran responsables civilmente quienes las
tengan bajo su potestad o guarda legal, siempre que por su parte hubiese
culpa o negligencia. No habiendo persona que las tenga bajo su potestad o

guardia legal, o siendo aquella insolvente, responderan con sus bienes las
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propias personas a quien hace referencia el parrafo anterior dentro de los
limites que para el embargo de bienes sefialen las leyes de enjuiciamiento

civil y criminal.

A partir de la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 que sera
en el mes de mayo de 1996, el art. 19, de dicho cuerpo legal, establece la
exencion de responsabilidad criminal del menor de 18 afos.

B) Responsabilidad civil derivado de ilicito civil:

El art. 1902 del Codigo Civil dispone que “el que por accién u
omision causa dafio a otro interviniendo culpa o negligencia, estd obligado
a reparar el dafio causado”. De este precepto se extrae la doctrina de la

responsabilidad por actos propios.

El siguiente articulo, el 1903, dice que la “Obligaciéon que impone el
articulo anterior es exigible no solo por los actos u omisiones propios, sino

por los de aquellas personas de quienes se debe responder”.

A continuacion a modo de aplicacion de este principio, el articulo
afiade que los padres son responsables de los daihos causados por los hijos
que se encuentran bajo su guardia. Los tutores lo son de los perjuicios
causados por los menores o incapacitados que estén bajo su autoridad y

habiten en su compaiiia.

El precepto termina diciendo, que la responsabilidad de que trata
este articulo cesara cuando las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevemr el

dafio.
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La responsabilidad establecida en estos articulos, es directa y no
subsidiaria, y de las tltimas sentencias del Tribunal Supremo se desprende,
que podemos hablar de una responsabilidad objetiva de los padres, con
inversion de la carga de la prueba y exigiendo en tono de marcada
severidad una rigurosa prueba de la diligencia empleada, atemperandose a

las circunstancias de lugar v tiempo del caso en concreto.

En la mas reciente doctrina existe una tendencia a atribuir
importancia decisiva, en cuanto a la responsabilidad de los padres, a la edad
del menor causante del dafio (LLacruz, Diez Picazo, Gullén Ballesteros). Sin
embargo Diaz Alabart, siguiendo el criterio insinuado en la doctrina
francesa e italiana, propone exonerar a los padres de los dafios ocasionados
por los llamados grandes adolescentes o grandes menores, esto es, aquelios
cuya edad se acerca a la de la mayoria legal, estos tienen capacidad de
entender y de querer y el ordenamiento juridico les concede una esfera de
abstraccion cada vez mas amplia; lo que esta en clara correspondencia con
la realidad soctal de nuestro tiempo. La suma de todos los factores hace
casi imposible o nulo el control que los padres pueden ejercer sobre su

comportamiento.
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CARITULO 11}

EL CODIGOQ PENAL Y EL MENOR

El Codigo Penal de 1994, en el art. 8 n°2, declara exento de responsabilidad
criminal al menor de dieciséis afios , aunque en el nuevo Codigo Penal se fija la
edad en virtud de la cual se declara exento de responsabilidad criminal los
dieciocho afios, asi en el art. 19 establece: “Los menores de dieciocho afios no
seran responsables criminalmente con arreglo a este Codigo. Cuando un menor de
dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo a lo
dispuesto en la ley que regula la responsabilidad penal del menor”. En el Codigo de
1994, el periodo de irresponsabilidad absoluta comprende a los menores de
dieciséis afios, y ¢l de responsabilidad atenuada, los menores de dieciocho afios. La
intmputabilidad se funda, no tanto en la falta de capacidad de entender, pues €sta se
da anteriormente a esa edad por lo corriente, como en la de querer, en cuanto ella
depende de la formacién del caracter y de la personalidad' Se trata de una
presuncion iuris et de jure de incapacidad, de modo que, aunque el juez llegara a la
conclusion de que el menor ha obrado con discernimiento, estd obligado a no
imponer pena. Por eso se ha sefialado el limite de edad como un elemento objetivo
de culpabilidad. No coincidiendo la menor edad penal y la civil. Es evidente que
para dirigirse en la vida econdmica y social, hace falta mayor capacidad que para
discernir las conductas criminales de que hay que abstenerse. Podria hacerse, sin
embargo, una excepcion para los delitos artificiales, de simple creacion legal, que

solo son conocidos en un cierto grado de cultura y experiencia.

"DE LEQ. G. "La Justicia de menores en Espana”. Epilogo. Barcelona 1985 Pags. 116 v 117,
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Nuestro Codigo de 1944 ha optado por el cnteno cronolégico puro,
presumiéndose la inimputabilidad del menor de dieciséis afios y en el actual en
dieciocho aifios. Esta opcion por el cnterio cronologico puro, abandonando el
criterio del discernimiento, ha supuesto una mayor seguridad juridica en el
tratamiento penal de la minoria de edad pero como sefiala Gonzalez Zormlla, se
mantiene la discusion doctrinal acerca de la naturaleza y contenido de la
declaracion de inimputabillidad, discusion que ha corrido paralela a la polémica

existente en los Gltimos afios en relacion con el principio de culpabilidad.

La culpabilidad, segun la doctrina dominante, es un juicio de reproche al
autor de un hecho tipico por haber actuado antijuridicamente cuando podia haber
obrado conforme a derecho. La capacidad de obrar de un modo diferente a como
se obro y, por tanto, la posibilidad de imputar ese hecho al autor, se convierte en

un elemento esencial del juicio de reproche en que la culpabilidad consiste.

Se le ha objetado a esta concepcion dominante, desde hace ya algunos
afios, la indemostrabilidad cientifica del libre albedrio. Para Gimbernat negar fa
posibilidad de fundar en la existencia del libre albedrio el juicio de culpabilidad y en
consecuencia la culpabilidad misma, no comporta negar la vigencia de los
principios del Estado Liberal de Derecho. El fundamento de la pena sera la
necesidad del Estado de tener que reforzar aquellas prohibiciones cuya observancia
sea absolutamente necesaria para evitar la ejecucion de acciones que ataquen las

bases de la convivencia social.
La exclusion de la culpabilidad no sera, en consecuencia, ia falta, de libertad
del sujeto, sino expresion de la no necesidad del Estado de acudir a la pena para

reaccionar frente a un comportamiento injusto.

La concepcion de la necesidad de la pena, como fundamento de la

culpabilidad, ha encontrado la oposicion de Cordoba Roda, entre otros, para los
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que los criterios a los que habria de acudir para determinar esa necesidad no valen
para todos los fendmenos que se dan en la culpabilidad (inimputabilidad,
imputabilidad disminuida, error de prohibicion), los que por otro lado no
cumplirian con la funcion garantistica de la culpabilidad frente al poder punitivo del

Estado.

A partir de esas criticas, se ha intentado mantener el concepto de
culpabilidad, y no su sustitucion, en su funcion garantizadora, dotandole de un

nuevo contenido.

Muifioz Conde basa el fundamento de la culpabilidad en la funcion
motivadora del precepto penal , a partir de un determinado desarrollo mental,
biologico y cultural del individuo, se espera que éste pueda motivarse por los

mandatos normativos .

Mir Puig rechaza el libre albedrio como fundamento de la culpabilidad y
matiza el criterio de la motivalidad, afadiendo un momento normativo, basado en
las premisas del Estado de Derecho, proclamado en la Constitucién Espaiiola. El
limite maximo de lo punible en un Estado de Derecho, es lo exigible a un hombre
normal, lo que hace inaplicable la pena a los sujetos inculpables, en los que
concurren condiciones personales o situaciones que disminuyen por debajo del

limite de lo normal las posibilidades de atender a la normativa.

Existe un acuerdo de todas las corrientes doctrinales en que el menor no
debe cumplhir pena. Ademas, existe hoy la conviccion de que no se puede condenar
a un menor, como a un mayor, ni ir a la carcel como ellos. Gimbernat considera
gue no se puede imponer pena a los menores, porque no hay necesidad, y porque

seria injusto imponerla.
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Sin embargo, al haberse adoptado por nuestro Codigo Penal de 1944 y en
el actual el cniterio cronoldgico puro, en el art. 8. 2°y 19 de la actual regulacion ha
dado por sentada la anormalidad del menor, y su separacion del ordenamiento
penal comun, y se ha incluido en el mismo grupo que al loco v a los que tienen
gravemente alterada la conciencia de la realidad. Por lo que, siendo adecuada la
exencion de la responsabilidad criminal de! menor, ello no implica que el menor no

debe sufrir las consecuencias del delito.

El Derecho penal no es valido ni sirve para solucionar los problemas
especificos de los menores. Es importante subrayar que la finalidad del
ordenamiento juridico de menores no debe ser el castigo o la sancion, s;no mas
bien la educacion y la insercion social. Se trata de hacer posible la superacion de

las dificultades psicosociales que han llevado al menor a cometer la infraccion.

Debiéndose pretender con el ordenamiento de los menores infractores, dar
soluciones a las contradicciones y carencias de las instancias socializadoras, para

que el nifio se desarrolle en libertad y responsabilidad” .

Lo que a principios de siglo parecié un logro, en boca de Dorado Montero
“haber sacado al niiio del derecho penal” a pesar de haberse realizado con la mejor
de las intenciones, no es aceptable en un Estado que se basa en el principio de
igualdad y respeto de todos sus ciudadanos. Ha sido la inimputabilidad la que ha

producido el mecanismo de irresponsabilidad.

El menor debe ser imputable y entrar en el juicio de la culpabilidad como
garantia frente al Estado, lo que sucede es que la responsabilidad derivada de ello
sera diferente y dara lugar a consecuencias diferentes que las que el derecho penal
fija para los adultos, basado ello en razones pedagogicas. psicoldgicas, etc. Que

tendran, que traducirse en criterios normativos y articulados positivamente. Negar

“MOVILLA. CL. “Los Tribunales Tutctares de Mecnorcs. Analisis de una experiencia. En
Menores: la experiencia espafiola y sus allernativas™. Madrid 1987 U A M Pag 63
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la responsabilidad del menor es despojarle de su capacidad de comprension de sus

actos y la posibilidad de recuperacion.

La existencia de responsabilidad y su reconocimiento no implica el que se
les tenga que castigar, como indica Gaetano de Leo, significando respetar su
identidad y estimular los procesos de socializacion. Hay que tener en cuenta las
fases evolutivas de su desarrollo, para tratarle sin que en nmingin caso suponga
tratarlo igual que a un aduito, y no en base a su irresponsabilidad sino en base a la
distinta entidad y naturaleza de la reaccion penal, pudiendo suponer las restriccion

de sus derechos.

Segun la obra “La Justicia de Menores”, de Gaetano de Leo, es preciso
pasar de una concepcion antologica de la responsabilidad a una concepcion

funcional y sistematica,

La formula biologica-cronolégica, adoptada por el Codigo Penal de 1948 |
se emplea por un lado, para dar soluciones a la discrecionalidad y vaguedad del
criterio del discernimiento, y por otro a fin de poner con anterjoridad el derecho a

la educacion de los menores que infringen la ley, frente a toda otra consideracion.

El simple hecho biologico, de no haber cumplido la edad de dieciséis afios
fundamenta la exclusion de responsabifidad criminal, aun cuando el desarrollo de
actividades intelectivas y volitivas hagan pensar que se trata de un individuo que
puede comprender la significacion ilicita de sus actos y obrar de acuerdo con esa
comprension. Carece de relevancia la edad mental de!l menor. Esa exencion opera
de modo analogo a una presuncion iuris ef de ifure, que no admite prueba en

contrario.



Existen dos problemas de interpretacion legal. El primero consiste en saber
como debe hacerse el computo de la edad. Hoy es unanime que en materia penal se

haga de momento a momento.

El segundo problema surge ante la posibilidad de que el menor realice la
accion antes de cumplis los dieciséis afios y el resultado se produzca una vez que
estos hayan sido cumplidos. Y a partir de que entre en vigor el Codigo Penal de
1995, en el que el menor cometa la accion antes de los 18 aiios y el resultado se
produzca una vez que hayan sido cumplidos. En este caso sabe apreciar la
eximente porque el momento decisivo para valorar fa imputabilidad se considera

aquel en que actaa el sujeto.

St bien el criterio del discernimiento era de gran ambigiiedad, ya que no
habia unanimudad sobre que ese entendia por discernimiento. Dice Alimena que no
existe otra materia sobre la cual haya mayor discrepancia de opiniones. Para unos
autores (Carrara, Rossi, Ortolan, etc.) consiste en la distincion entre el bien y el
mal, o sea, en la capacidad para conocer la norma moral, mientras para otros
(Bener, Liszt, Kraffi-Ebing) estriba en la conciencia de la antijunicidad del acto, o
sea, en la ilicitud penal. Algunos, como Haus, distinguen entre los delitos
mmorales, que exigen la primera, y los artificiales, que requieren la facultad de
comprender la iegalidad del acto. Carectendo de interés para el penalista
contemporaneo, ya que, tanto las tendencias humanizadoras, como les tendencias
llamadas a una defensa social mas eficaz, han incidido en el afan de sustraer al
menor de la represion penal. El criterio cronologico produce situaciones
incoherentes. Estas se manifiestan a modo de ejemplo, ante la postbilidad de que un
menor, al que le falte un dia para cumplir los dieciséis afios , no sea declarado
responsable penal y a los dos dias de cumplirlos, sea condenado por un juzgado de
adultos. Desde tuego, de un dia para otro, no se adquiere la plena responsabilidad
penal. Pensemos ademas que no todos los menores no tienen la misma madurez y

personalidad, es decir, que a 1gual edad no se corresponde ni idéntico desarrollo
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fisico ni psiquico. Pero a pesar de estas situaciones, entendemos que, frente a la
vaguedad del termino discernimiento, es mas positivo la adopcion de un criterio

cronologico, porque ofrece mas seguridad juridica.

L.a adopcion por la legislacion penal del criterio biologico, y por ende, el
abandono del criterio del discernimiento, ha supuesto una mayor seguridad juridica
en la determinacion de la munoria de edad. Pero este cambio de cniterio no ha
evitado la discusion doctrinal acerca de la naturaleza y contenido de la declaracion

de mimputabilidad.



REGULAD(:—?? DE LA COMPETENCIA Y
 EL PRQCEDIL'@ éIENTO DE LOS |




INTRODUCCION

l.a Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, ha significado, frente a la anterior
normativa de 1948, la creacion de un nuevo sistema, que se vertebra a través de

tres articulos, el 9, el 15 y el 17, modificados del anterior.

Esta incardinado el procedimiento de menores en el resto del ordenamiento
juridico sancionador, la propia naturaleza del proceso, la intervencién
preponderante en la instruccion del Ministerio Fiscal, la ausencia de acusacion
privada, existiendo tan solo la acusacion publica, o el catalogo de medidas a
imponer y que no se produce solo en funcion de los hechos, sino de la personalidad
y circunstancias del menor, ponen de manifiesto singularidades que convierten este

proceso, en una novedad del legislador espafiol respecto al sistema procesal penal.

Dicha innovacidon supuso para el sistema procesal un cambio que motivo
una reunion de Jueces y Fiscales, dando lugar a las conclusiones de las jornadas
sobre “Justicia de Menores”, celebradas los dias 18, 19 y 20 de noviembre de 1992
por los Jueces y Fiscales de Menores, organizadas por el Consejo General del

Poder Judicial y la Fiscalia General del Estado.

Las conclusiones que se han adoptado por los Jueces y Fiscales asistentes a
las Jornadas de “Justicia de Menores” se extienden, naturalmente, sin perjuicio de
la independencia de cada organo judisdiccional en ejercicio de sus funciones.

Son las siguientes

I Deseamos manifestar en primer lugar nuestra preocupacion por la
rectente Ley Organica 4/1992 de 5 de junio, sobre la reforma de la Ley reguladora
de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, instando al

legislador a que con la mayor brevedad posible acometa una regulacion completa vy
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coherente del derecho de reforma de menores, como anuncia la propia Ley en su

Exposicion de Motivos.

2. No obstante lo manifestado en la primera conclusion y puesto que, a
pesar de las graves dificultades que dicha Ley conlleva, hemos de cumplirla,
después de someterla a debate, hemos podido llegar a los siguientes criterios de
interpretacion, criterios que en muchos casos pueden parecer evidentes, pero que
la realidad en la practica de cada Juzgado y Fiscalia, puesta de manifiesto en el

debate, demuestra la necesidad de su exposicion. Estos criterios son:

A. El Ministerio Fiscal puede acordar por si mismo, sin intervencion por
tanto del Juez de menores, el ingreso de un menor que haya sido puesto
a su disposicion por la Policia, en un Centro de Reforma o de otra clase
mientras dure el plazo de detencion. Este plazo es de 72 horas a partir
del momento de {a detencion, siempre y cuando se realicen diligencias de
investigacion del menor por la Policia.

El juez de Instruccion en funciones de guardia, es competente para
instruir  diligencias previas de caracter preventivo, incluso el
internamiento del menor, en los procesos de reforma de menores de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 del reglamento de ejecucion

de la Ley.

B. En la citacion que se efectiia a un menor incluso en unas Diligencias o
Expediente de Reforma, para que concurra en la celebracion de
preceptiva comparecencia, se le advertira que tiene derecho a concurrir
al acto acompaiiado de un abogado de su eleccion, que le asesore y
defienda durante el mismo, o a manifestar al Juzgado, en su caso, con la
antelacion necesaria, su deseo de que le sea nombrado, a los mismos

fines, un Abogado de oficio, a efectos de evitar posibles suspensiones.
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C.

La apelacion de todas las resoluciones de los Jueces de Menores, se
tramitara por las normas del proceso abreviado, sin perjuicio de la
aplicacion supletoria de las normas generales de los recursos de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Se constata la necesidad de que dichas
apelaciones se les de un tramite de cardcter urgente y preferente en las

audiencias Provinciales, dado el fin que persigue esta jurisdiccion.

. Se puede establecer como plazo para que el menor y su representante

legal designen, en su caso, Abogado que le defienda en el tramite de
audiencia, el de tres dias, pasado el cual, sin que aquéllos efectuen
manifestacton al respecto, se le nombrard de oficio, en aplicacion

supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, art. 791, 1°.

Se considera absolutamente necesaria la presencia del menor en la
Comparecencia y posterior audiencia, siempre que no haya conformidad
previa anterior, debiendo adoptarse por los Jueces de Menores las
medidas necesarias para asegurar su presencia en dichos actos.

En el supuesto que en unas mismas Diligencias de Reforma, se hallen
incursos diversos menores y unos acudan a la citacion judicial, y otros
no, el Juez podrd acordar ( Procedimiento Abreviado, art. 793 L. E,
Criminal ), oidas las partes, la celebracion de la audiencia o
Comparecencia con los presentes y la suspension con respecto a los no

comparecidos.

Es imprescindible la convocatoria de comparecencia antes de la
celebracion de la audiencia, pudiendo celebrarse esta ultima a
continuacion de la primera st las partes asi lo solicitan y se retinen los

requisitos legales para su celebracion.

T n neivreebostin Ay rndiantan " 1
lLa acumulacion de oxpediontes refativos 2 un mismo  menor,
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corresponde al Ministerio Fiscal, durante la fase de instruccidn o
investigacion, hasta el escrito de alegaciones, el cual debera notificar

dicha acumulacion a las partes y Juzgado de Menores.

H. La conformidad del menor y su Letrado con la peticion formulada por el
Ministerio Fiscal en su escrito de calificacion, ratificada a presencia

judicial, podria hacer innecesartia la celebracion del acto de audiencia.

I. Teniendo en cuenta la imposibilidad legal de ejercicio de acciones por
particulares en los procedimientos de reforma de Menores, no obstante,
habran de notificarse las Resoluciones y Autos que pongan fin al
procedimiento a las personas que puedan verse afectadas por ellas,

conforme a lo dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial, (art.

270).

J. La medida de amonestacion, por su propia naturaleza, compete al Juez

de menores.

K. El control de la ejecucion de las medidas de reforma, corresponde al
Juez de menores, sin perjuicio de las atribuciones propias del Ministerio

Fiscal (art. 18 de la Ley de Tribunales Tutelares de 1948 ).

Como consecuencia de todo ello y en conclusion:

Instamos a las Entidades publicas a que arbitren los recursos necesarios
para el cumplimiento de las medidas contempladas por esta Ley, asumiendo

plenamente las obligaciones derivadas de las mismas.

Recordamos las disposiciones internacionales que aconsejan la

cspectalizacion de todas aquellas personas gue intervengan on los procedimicntos



de reforma de menores.

Consideramos muy recomendable la proximidad fisica al Juzgado de

Menores de las dependencias de la Fiscalia de Menores.

Con posterioridad a la publicacion de la Ley, la Fiscalia General del Estado
dio las instrucciones que siguen: siendo la 1* de fecha 13 de febrero de 1992,

instruccion 2/1992.

“Suponiendo esta instruccion una novedad importante, porque significa la
unificacion de criterios por parte del Ministerio Fiscal, aunque ya venia
interviniendo en esta jurisdiccion a partir de la publicacion de la Convencion de los

Derechos sobre el Nifio y de la sentencia del Tribunal Constitucional.

Se determinan una serie de criterios, en los que se hace patente que el
Fiscal, en su actuacion, la efectuara teniendo en cuenta el caracter y libre desarrollo
de la personalidad e intereses del menor, conjugado con la defensa de la legalidad y
de los perjudicados, por la accion social del menor, el interés publico tutelado por
la Ley y el interés social, garantizando los derechos fundamentales y las libertades

puablicas.

En esta Instruccion se fija el principio de oportunidad, facultando al
Ministerio Publico para que, a la vista de las circunstancias sociales, familiares, y
personales del menor, solicite el archivo o sobreseimiento de lo actuado, por
considerar inadecuado la continuacion del procedimiento, al no ser conveniente o
formativa la imposicion de medida al menor, dada la finalidad educativa de las

medidas previstas en la Ley.

Otra Instruccidn del Fiscal General del Estado y que se refiere a esta

materta, es !» de 16 de merze, (mimere /1993 aohre lineas
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actuacion del Ministerio Fiscal en el Procedimiento de la Ley Organica 4/1192, de
5 de junio, estableciendo las directrices que han de presidir su actuacion y que

amplia las ya fijadas en la anterior y ya mencionada instruccion”.

En Espafia se partio6 de un derecho penal de autor, fruto del
correcionalismo y del positivismo, ya que consideraban al menor unicamente desde
el punto de vista de su incapacidad y de sus deficiencias, asi el art. 8 apartado 2
del Codigo Penal considera exento de responsabilidad criminal, porque es como el
tonto, el loco, el sordomudo sin instruccion. Y ello ha provocado, efectos

perversos y resultados poco educativos y responsabilizantes.

Al ver los resultados negativos que en menores producia el derecho de
autor, se fue a un derecho penal de hecho, el aplicado desde siempre a los adultos,
provocando una superacion de la concepcion anterior en sus efectos negativos,
valorandose también las conductas asi como la personalidad del autor, aplicandose
las consecuencias temiendo en cuenta el conjunto, conformando siempre el

principio de proporcionalidad { S.T.C. 14/2/91).

Al conciliarse ambas interpretaciones, la del derecho penal de autor, la del
derecho penal de hecho, respecto de los mismos, se llega a la actual Ley Organica
4/1992, de S de junio, en la que se valora el hecho cometido y en base a él se
interviene, ya que st no hay hecho no hay procedimiento; y se valora al autor, ya
que es preceptiva tras la comision del hecho, la intervencion del Equipo Técnico de
Apoyo, integrado por psicologos y educadores, que elaboran un informe sobre la
situacion psicologica, educativa y familiar del menor, asi como su entorno social
(barrio, relaciones, sitios que frecuenta) y, en general, sobre cualquier otra
circunstancia que pueda haber influido en el hecho y que se le atribuya, que sea de

indole personal o que afecte al autor.

Tar
139

e+

anto el heche como el autor, pues tinicamente
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se interviene tras {a comision de un hecho delictivo y después se valora el autor del
hecho v sus circunstancias, a fin de lograr el interés del menor, y siempre teniendo

en cuenta la finalidad educadora y resocializadora de esta jurisdiccion.

La nueva Ley deja subsistente la antigua Ley del Tribunal Tutelar de
Menores, que ahora pasa a llamarse Ley Organica para la Reforma de la Ley
Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores,

reformando los articulos 9, 15,16, 17 y 23.

La nueva Ley 4/1992 ha significado frente a la anterior, la creacion de un

nuevo sistema, que se vertebra a través de tres articulos , el 9, el 15 y el 17,

2

modificados de ia anterior.
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CAPITUIO |}

COMPETENCIAS DE LOS JUZGADOS DE MENORES

1° Las subjetivas, establectendo una edad minima por debajo de la cual los
Juzgados de Menores no pueden actuar, habiéndose fijado ese limite en doce afios,
que es una edad comanmente aceptada por la doctrina y profesionales (art. 9.1° de

la Ley).

No se ha abordado el problema de la mayoria de edad penal, remitiendose
la Ley a la edad establecida en el Codigo Penal, lo cual es logico, dada la
importancia y trascendencia del tema y que se trata de una reforma urgente, tal y
como establece la propia ley en la Exposicion de Motivos, y que sera objeto de

medidas legislativas posteriores.

Cuando un menor de dieciséis afios, y mayor de doce, cometa un hecho
tiptficado en el Codigo Penal, o en el resto del ordenamiento que contenga normas
legales sancionadoras { Ley de Caza, Ley de Contrabando, etc. ) serd enjuiciado

por los Juzgados de Menores.

El parrafo 2° del mismo art. 9 establece que cuando el autor de los hechos
tipiticados en el Codigo Penal, sea menor de doce anos, sera puesto, en su caso, a
disposicion de las instituciones administrativas de proteccion de menores. Ello
supone una limitacion eventual de los derechos fundamentales de la persona, que
puede llevar aparejada la restriccion de alguno de los derechos de los articulos 18 y

19 de ta Constitucion,

El menor sera puesto, a disposicion de las autoridades administrativas. El

rial A Ay P 1
art. 172 del Codigs Ol 2n la redaccién dada por le Tey 21/87 ntoran 12 tutela
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de los menores desamparados a la entidad publica que tenga encomendada ia
proteccion de los menores de su territorio; y define el desamparo como el
incumplimiento de las obligaciones o el imposible o inadecuado ejercicio de las
mismas en el ambito de la patria potestad, o cuando los menores estén privados de
la necesaria asistencia moral y material, valoracion esta que compete a la entidad
publica de proteccion de menores que, una vez tenido conocimiento del caso por el
Fiscal o el Juez, en el procedimiento de esta Ley Organica acometera, dentro de

sus competencias, las medidas protectoras adecuadas.

En cuanto a la institucion administrativa, esta sera la Entidad publica de
proteccion definida en el anteriormente citado art. 172 del Codigo Civil, y como ya
hemos dicho, la autoridad encargada de la puesta a disposicion del menor de doce
afios, sera el Juez o el Fiscal en este procedimiento. Intervendra en la decision de
poner a disposicion de las autoridades administrativas ademas de los mencionados

anteriormente el Equipo de Apoyo.

Se efectuara por el Fiscal la decision de poner al menor a disposicion de las
instituciones de proteccion, pero si después de iniciado el expediente de reforma se
acredita la edad del menor y esta fuera inferior a doce afos, el Fiscal efectuara la
peticion al Juzgado y este acordara dando por concluido el expediente. En estos
casos no es necesario hacer valoracion alguna sobre los hechos o sobre el tipo de
conducta y tipo penal presuntamente vulnerado, es decir, que esta decision se
adopta al margen de las garantias de proceso penal, pudiendo adoptarse, alguna
actuacion limitadora de derechos, sometiendo al menor de doce aitos a un régimen
en un centro educativo,, a una terapia, etc.; y en estos casos no estamos en un

procedimiento sancionador sino exclusivamente educativo y protector.

La edad la fija la Ley 4/1992 remitiéndose al Codigo Penal, siendo
imprescindible tal y como efectiia la ley la necesidad de un procedimiento

AL ind~ mnen Al e e Al e at e e ¥
difcrenciado para cf menor rospocto del mayor, que atente contra los bienes
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juridicos que socialmente se reputan merecedores de proteccion, y es comprenstble
que el ordenamiento juridico acomode su respuesta a la verdadera culpabilidad

predicable del menor.

Entendiendo la imputabilidad como capacidad de conocer y de querer. Sin
embargo, la simple aproximacion a algunas formas de delincuencia juvenil en
aquellas notas pueden estar bien presentes, obligan a un replanteamiento del
sustento tedrico sobre el que apoyar la ausencia de culpabilidad en el menor, que
no puede hacerse depender en exclusiva, de su discernimiento, Otras concepciones
mas recientes suelen catalogar como elementos definitorios del juicio de
imputabilidad la capacidad de comprension de lo injusto y la capacidad de
autodeterminacidn. Esto es la aptitud para dirigir las propias actuaciones conforme
a aquel entendimento. Como quiera que en el menor falta la capacidad de
compresion del alcance ilicito de la conducta que despliega vy, para el caso de que
si capte la relevancia ilicita de su acto, faltaria la capacidad de autodeterminacion,

es preciso excluir la afirmacion de su culpabilidad.

Reconociendo la validez general de esta concepcion acerca de la capacidad
de culpabilidad, se hace necesario indagar un fundamento renovado que haga mas
aprehensible la inimputablilidad del menor y la aplicacion a éste de un proceso

diferenciado.

La vision de la culpabilidad basada en la afirmacion del libre albedrio, puede
admitirse sin objeciones la fijacion de la frontera de la imputabilidad en la
capacidad de autodeterminacion. Las dificultades de todo orden para legar a
proclamar el libre albedrio, sugieren una revision que, por otra parte, va a
condicionar conclusiones interpretativas de singular importancia a la hora de

aplicar la ley v las medidas que ésta regula.

La concepeion de gue la normn penal encierra on i un mensaje motivador,



dirigido a obtener la proteccion de los bienes juridicamente tutelados penalmente.
El Derecho Penal. parte de la consideracion incontestable de que el sujeto del
injusto, menor de edad penal, o sea, de dieciocho afios, no es un sujeto motivable

mediante la norma penal.

Esa deformada motivacion, que pudiera apreciarse en la conducta injusta
del menor, no podria ser utilizada licitamente por un derecho penal encaminado a
limitar su funcion preventiva en base al moédulo democratico del grado de
exigibilidad que la sociedad considera tolerable. Y es que la falta de escandalo
social, ante la exculpacidn del menor, se debe precisamente a que la sociedad
comparte el criterio politico criminal segin el cual no es licito castigar a quien no

actia en condiciones de una motivacion normal.

Como es facilmente deducible, el tope de edad fijado por el art. 8.2° del
Codigo Penal de 1944 y al art. 19 del Codigo Penal actual representa, una frontera
que no admite excepcion. Para el computo de los dieciséis afios o dieciocho afios
de edad en su caso, que determina que el menor alcance un starus procesal, situado
a extramuros de la jurisdiccion de menores, no ha de ser aplicable e criterio que,
para la determinacion de la mayoria de edad, se establece en el art. 315 del Codigo
Civil; segin el cual, a estos efectos, se incluird completo el dia del nacimento. Se
traera al expediente la inscripcion de nacimiento, sohicitada del Registro Civil. En la
medida, en que la certificacion literal es expresiva de 1a hora en que se produo el
alumbramiento, el contraste de ésta con el momento de comision del hecho injusto,

permitird una conclusion acertada acerca de la verdadera edad del menor.

La incidencia del transcurso del tiempo en los criterios de aplicacion del
Ley Organica 4/1992. Asi, es necesario dar respuesta a la posibilidad, no
descartable, de que el descubrimiento de la comision de un hecho ilicito por parte
de un menor se produzca cundo €ste haya cumplido la mayor edad penal vy, en

consecuencia, se halle fuera de la junsdiccion de menores.
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Los principios que explican esta peculiar jurisdiccion, la necesidad de
descartar cualquier atisbo retribucionista, impiden una actitud de mnadmisible

frustracion por el hecho no enjuiciado.

Con idéntica linea interpretativa han de ser resueltos los problemas que
pudieran plantear la comision de un delito continuado, en e! transcurso de cuya

ejecucion se alcanza la mayor edad penal.

El art. 18 del Texto Refundido que permite una prolongacion temporal de
alguna de las medidas adoptadas en relacion con un menor enjuiciado y que,
durante su aplicacion, se sitia fuera del tope de los dieciséis afios sefialados como
barrera jurisdiccional. Su existencia puede proporcionar un valioso criterio
interpretativo para casos limites en los que un estricta aplicacion de la nueva

filosofia legislativa pueda conducir a soluciones de dificil aceptacion social.

La disposicion adicional segunda de la Ley Orgénica 4/1992 sefiala que, en
to no previsto expresamente en esta Ley, serian supletorias las normas contenidas
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el Codigo Penal. Tal afirmacion
normativa de mas que dudoso acierto en su formulacion, sdlo cobra verdadero
significado si se entiende como un deseo legislativo de extender al menor el cuadro

de garantias juridicas que la ley penal y procesal acogen en su articulado.

Los perfiles del injusto tipico que pueda cometer el menor sdlo pueden ser
indagados a la vista de la tipicidad proclamada por el propio Codigo Penal. El
principio de legalidad, de indiscutible proyeccion en el sistema juridico llamado a
enjuiciar a aquel, no debe conocer matices cuando de lo que se trata es de
concretar el hecho mjusto protagonizado por el menor. Se aparta aqui el nuevo
texto del critenio de la Ley de 1948 de Tnbunales Tutelares de Menores en el que

el hecho que podia provocar la intervencidon de la justicia de menores podia estar
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integrado, no ya por delitos y faltas, calificados como tales por el Codigo Penal,
sino por infracciones consignadas en las leyes provinciales y municipales e incluso
conductas no tipificadas penalmente (cfr. art.1, b y ¢ de la Ley del Tribunal Tutelar

de Menores de 11 de junio de 1948).

La llamada aplicacion supletoria, que la misma disposicion adicional hace,
respecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reaviva el interrogante acerca de si
el sistema de enjuiciamiento disefiado por la Ley Organica 4/1992 responde a la
naturaleza del verdadero proceso con todas las inferencias que ello implica. La Ley
Organica 6/1985, de 6 julio, del Poder Judicial, concibié un 6rgano judicial para el
examen de hechos injustos reatizados por menores { art. 26 ). El proceso del menor
es un verdadero proceso, con variantes y especialidades, pero rodeable, eso si, del
circulo de garantias aplicables a mayores de edad en un proceso penal. Asi lo
entendié el Tribunal Constitucional. En su sentencia 36/91, de 14 de febrero
{véanse también la sentencia 71/1990 y los autos 437/87 y 952/88), de manera
inequivoca, se decanta el propio legislador, que a la hora de buscar la rubrica
adecuada al nuevo texto, no dudd® en emplear términos tan genuinamente
procesales como los de competencia y procedimiento. Con idéntica clanidad, las
Reglas Minimas de la Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores ( Reglas Beijing ), en su apartado 7, imponen a los Estados firmantes el
compromiso de que en todas las etapas del proceso se respetaran las garantias
procesales, haciendo lo propio el apartado I1I. 8 de la Recomendacién numero R
(87) 20 del Comité de Mimistros del Consejo de Europa y el art. 40 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.

Seria conveniente la creacton de un Derecho Penal del Menor, va que en el
Codigo Penal Espafiol Gnicamente sirven ciertos articulos. concretamente el art. 1°
que define los delitos y faltas, el art. 3. el delito consumado, frustrado v tentativa,

elart. 5y 6, 6bisa, ybisb, el articulo 7 también sirve de aplicacion



I.as circunstancias eximentes, agravantes y atenuantes, y la que contempla
el texto legal respecto del autor complice y encubridor, y la responsabilidad civil,
tiene aplicacion en el ambito de menores; asi como los articulos 23 y 24 del Codigo
Penal, que contemplan los principios de legalidad y retroactividad, en cuanto

favorezcan al reo de un delito o falta.

A partir del articulo 27, hasta el articulo 119, donde termina la parte
general, que habia de la clasificacion de las penas, de la duracion y efectos de las
penas, remision condicional, libertad condicional, reducciéon de penas por el
trabajo, costas procesales, rehabilitacion; no tienen nminguna aplicacion en el ambito
de menores. El Codigo Penal o punitivo del menor podia prescindir de estas
nstituciones, ya que la actual Ley de Menores, en su nueve Codigo de Menores, al
ser las medidas que contemplan las mas adecuadas para el menor, y son las que

contemplan las legislaciones de nuestro entorno social y cultural.

Con respecto a la parte especial, el Codigo Penal de Menores podria
prescindir de los delitos contra la Seguridad Exterior del Estado y algunos contra
la Seguridad Interior de Estado, ya que no se ha dado un caso de que un menor
provocase rebelion o sedicion; pudiéndose mantener los delitos de atentado,
resistencia y desobediencia, blasfemias, desacato, desordenes publicos,
desperfectos en ferrocarriles, tenencia de armas, deposito de éstas y tenencia de
explosivos, falsedades, usurpacion de funciones, delito de riesgo, trafico de drogas
( en este delito suelen utilizarlos los mayores para el transporte ); excluyéndose los
delitos de los funcionarios puiblicos en el ejercicio de su cargos e incluyéndose los
delitos contra las personas, contra el estado civil de las personas, contra la libertad
y seguridad, contra la propiedad, y algunas formas de imprudencia, asi como las

faltas.

En caso de que se legislase un Codigo Penal de Menores, deberia cambiarse

el orden de las titulos, stende el nnimero contra 1a vida, etc | v no como ahora que
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se contemplan los delitos contra la libertad y seguridad.

En la Ley Judicial juvenil Alemana, que contiene una regulacién penal que
responde a lo que se conoce como auténtico Derecho Penal Juvenil, el articulo 3
establece la imputabilidad de los menores. Un menor es penalmente responsable st
en el momento del hecho era suficientemente maduro, conforme a su desarrollo
moral y mental, para comprender lo injusto del hecho y actuar conforme a esa

comprension. Establece esta Ley ademas tramos segun edades.

Por tanto, el Codigo Penal de Menores tendria que ampliar la edad a los

dieciocho afios y de ahi para abajo fijar tramos de edad.
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CAPITIIO 11

ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL

Regulada en la regla segunda del articuto 15 de la Ley Organica, queda
atribuida al Ministerio Fiscal la tramitacion del expediente, lo que supone una
innovacion muy mmportante que aporta la Ley a nuestro sistema procesal, y que, a
su vez, crea una serie de problemas que han de resolverse atendiendo a esa
naturaleza que he considerado de caracter mixto de este proceso, en el que priman
los valores referentes al interés del menor. Pero como esta configurado el proceso,
con las garantias del proceso penal, hemos de encontrar necesariamente
incongruencias, tanto en cuanto a la articulacion de la actuacion del Fiscal, como a

la del resto de las partes que intervienen en el mismo.

El motivo de atribuir el Fiscal la instruccion, es el de un ensayo; pero no es
acertado el motivo legal, ya que la Ley, en su Exposicion de Motivos, establece
que se encomienda la funcidén de instruir al Ministerio Fiscal para preservar la
imparcialidad del juzgador. Nos vamos al diccionario y la expresidn preservar
significa “guardar, proteger, poner anticipadamente a cubierto de un peligro o dafo
a una persona o cosa’, y aqui no se tiene que preservar a nadie de la imparcialidad
del Juez, pues un Juez no puede ser parcial, y si se quiere, como criterio nuevo,
que instruya el Fiscal en vez del Juez, es perfectamente correcto, pero no se puede
establecer asi en la Exposicion de Motivos. Aunque la pretension del legislaldor es
la imparcialidad objetiva que quien instruya no juzge, lo que se recoje en los pactos

internacionales y en la doctrina del Tribunal Constitucional.

La sentencia del Tribunal Constitucional 186/1990, si bien determina

claramente la necesidad y relevancia del principio acusatorio, se refiere también al
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PHLCIPIO lugwisitive, y ast en uno e sun fmdamentos iridicos establece: el



examen del art. 789 .4, a la luz del art. 24 de la Constitucion espafiola, ha de lievar
también a la siguiente conclusion; en primer lugar, la de que el Juez de Instruccion,
en cualquier caso, esta siempre obligado a determinar dentro de la fase instructora
(haya dirigido o no las diligencias previas) quién sera el presunto autor del delito, a
fin de citarlo personalmente de comparecencia, comunicarle el hecho punible cuya
comision se le atribuye, ilustrarle de la totalidad de los derechos que integren la
defensa ( y de modo esencial, de su derecho a la designacion de Abogado en los
términos de los articulos 788 v 118.4 ) y tomarle declaracion con el objeto de
indagar, no solo dicha participacion, sino también permitir que el imputado sea
oido por la autoridad judicial y pueda exculparse de los cargos contra €l existentes,
con independencia de que haya prestado declaracion ante otras autoridades que

hayan intervenido en el sumario.

En el nuevo procedimiento, disefiado por la Ley Organica 4/1992, el Juez
se convierte en un convidado de piedra, sin que tan siquiera esté previsto que
pueda tomar declaracion al menor, incluso antes de acordar, a solicitud del Fiscal,

una medida cautelar de internamiento { art. 15.1.5).

La conjugacion de la doctrina del Juez legal imparcial y el principio
acusatono de ella derivado, con el principio inquisitivo, podria haberse efectuado
de otra forma, teniendo en cuenta, como mas arriba se ha expresado, las

especialidades propias de la jurisdiccion de menores.

El motivo por tanto de atribuir al Fiscal la instruccion es ensayar nuevos
modelos, a fin de configurar otro proceso en el que el Fiscal juegue un papel
mnstructor mas relevante que el que actualmente le reserva la Ley de
Enmuiciamiento. Pero, como decia, esta posicidn origina una serie de circunstancias
que pueden afectar al modo en que se desarrolla y se garantizan los derechos
fundamentales y su eventual restriccion en este proceso. Vamos a tratar de

eniunciar aigunos de esios prouvlemias.



a) Con respecto al Fiscal:

Tal v como resulta dibujada la figura del Fiscal, se le otorga un
dificil papel, casi esquizofrénico, toda vez que del modo en que esta
redactada la Ley, y con la aplicacion a que nos venimos refiriendo de los
principios y garantias del proceso penal, tanto para su salvaguarda en su

gjercicio como en su restriccion.

Asume el fiscal funciones semejantes a las del ejercicio de la accion
punitiva ( en esa naturaleza compleja educativo-sancionadora ); pero, a la
vez, como estatutariamente ( art. 3.7 de la Ley 50/81 ) es el representante
del menor en juicio y fuera de él, y defensor del mismo en cuanto no
alcanza la plena capacidad de obrar, se encuentra en la situacion de tener
que tramitar el expediente para probar que el menor realiza hechos
rechazables por la sociedad y que tienen reproche penal, y por eso, pero no
solo por eso, tiene que postular una medida educativa, lo que hace en
interés del menor, no solo porque ha investigado los hechos y éstos son
reprochables, sino porque los técnicos recomiendan la aplicacion de

medidas educativas.

Asi pues, primero debe de poner en evidencia al menor -hacerle
asumir e] rol de acusado, algo sin duda poco educativo-, y luego protegerle
y aplicar medidas educativas en su interés. Y todo ello aderezado con la
recomendacion de que debe salvaguardar los derechos del menor, cuya
defensa no se le encomienda solo al Fiscal, aunque si en su interés, sino que
se le encomienda también a la representacion letrada, cuya intervencion,
tambien en interés del menor, puede ser contradictoria con la que mantiene
¢l Fiscal, lo que origina una compleja relacion de situaciones procesales,
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protegido que la Ley se encarga continuamente de resaltar que es el del

menorl .

También al Ministerio Pablico le incumbe intervenir en aquellos
casos en que el menor se halla en situacién de desamparo, ¢ incluso de

desproteccion.

b) Con respecto a la investigacion:

Como se ha apuntado, la direccién de la investigacion encomendada
al Fiscal, trata de salvar el principio de no contaminacion del Juez que va a
resolver; y por tanto se le encomienda la tramitacion de un expediente que
va a constituir el fundamento de la posterior audiencia y de la imposicion o

no de la medida educativa.

El Fiscal realiza la mvestigacion, dirigiéndola y ordenando a la
policia judicial { donde haya grupo de menores, a éste ), que practique las
actuaciones encaminadas a comprobar la participacion del menor en los
hechos y solicitar del Juzgado la practica de aquellas diligencias que no

pueda practicar por si mismo.

Es destacable, que la atribucion al Fiscal de la investigacion es, tal y
como esta redactado el precepto, la consecuencia natural de ser el defensor
de las garantias y derechos, asi como de la integridad fisica y moral del
menor. Sin embargo, como ya hemos visto y veremos mas, lo que debe de
buscar el Fiscal es incriminarle para asi poder postular la medida educativa,
o alternativamente, dejar acreditada la no participacion del menor en los

hechos que se le imputan, y todo ello con la presencia antagonica -

TEANTOIA ZORRILLA. F.. Ponencia “La testriccion de ios derechos tundancniwdes de ia
persona cn ¢l proceso penal”. Cursos de formacidn afio 1993, Pag. 240
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generalmente- de un letrado que también defiende al menor y tiene como
objetivo procesal desincriminarle a toda costa - o no oponerse a su
incriminacion para también postular una medida educativa - quedando, en
todo caso, el menor, en el medio de tan confusa controversia, pero sin duda
asumiendo el rol de encausado. Naturalmente que, como ha quedado dicho,
la actuacion investigadora del Fiscal, también tiene por objeto acreditar su
no participacion en los hechos reprochables, pero esto no deja de ser sino la
otra cara del mismo aspecto de investigacion penal, que inevitablemente

recae sobre el menor y su delicada configuracion madurativa.

Las diligencias que el Fiscal no pueda practicar por si mismo, han de
ser practicadas por el Juzgado a instancias del mismo, o no, segun la libre
valoracion del oOrgano judicial y sm que ello suponga contaminacién
instructora, pese a que inevitablemente, el Juez ha de tomar conocimiento
de importantes aspectos de la investigacion que realiza el Fiscal, para
decidir sobre la practica o no de la actividad probatoria propuesta por éste,

asi como después sobre su resultado y valoracion.

Dichas diligencias son aquellas que supongan restricciones de
derechos fundamentales ,y para conocer el alcance de la expresion que
utiliza la Ley, podemos recurrir a fo que establece el articulo 5 de la Ley
50/81 al regular las llamadas diligencias informativas del Fiscal, pues
establece que las mismas no podran suponer adopcion de medidas
cautelares o limitativas de derechos, y conforme a este precepto, que
desarrolla, respecto a la actividad del Ministerio Fiscal, lo que establecen
los articulos 17 v 18 de ta C.E. en cuanto al control jurisdiccional de la
limitacion de los mismos, en el presente procedimiento cuando el Fiscal lo
considere necesario, debera solicitar siempre del Juez autorizacion para el
internamiento cautelar del menor, - bien que siempre la medida cautelar ha

1
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sociales - o para llevar a cabo una entrada en un domicilio para un registro,
o para cualquier otro tipo de injerencia en el ambito de los derechos
reconocidos en los citados articulos de la Constitucion. No obstante, los
perfiles a veces no estan suficientemente determinados, v en algunos casos
se plantea algln problema, ya abordado con caracter general como el del
reconocimiento en rueda del menor, diligencia que puede llevar a cabo el
Fiscal por si, pero que carecera entonces de virtualidad en si misma en el
momento de celebracion de la audiencia, al no ser reproducible en dicho
acto, y debtendo ser valorada como cualquier otro de fos indicios que
recoja el expediente; caso distinto es el de la diligencia en rueda solicitada
por el Fiscal y autorizada y llevada a cabo por el Juez a su presencia, que
participa de las caracteristicas de la prueba anticipada v como tal debe de

ser valorada a la hora de dictar la oportuna resolucion.

Por altimo, apuntar en cuanto a ¢ste apartado, la problematica que
plantean determinadas actuaciones, exclusivamente en interés del menor, y
que surgen en el seno de este procedimiento o de la actividad protectora
regulada en los articulos 172 y siguientes del Coédigo Civil, cuando,
precisamente, es el interés educativo o a veces incluso sanitario del menor,
el que aconseja la restriccion de derechos fundamentales, como es el de la
libertad, a fin de facilitar incluso la recuperacion fisica del mismo. Desde
luego, esta medida, también en el marco de este procedimiento, puede tener
un interés que trasciende al mismo y surge el conflicto de si la actuacion
encaminada a esa restriccion de derechos debe pasar por la autorizacion del
organo jurisdiccional ( del orden de menores o civil }. o podria bastar la
decision de la representacion legal del menor ( tutela del articulo 172 del
Codige Civil ), bajo la supervision del Ministerio Fiscal ( articulo 174 del

mismo cuerpo legal ).
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¢) Con respecto a la defensa del menor”

Atafie este punto al derecho fundamental reconocido en el articulo
24 de la Constitucion, al derecho de defensa, que considerado el proceso
penal de menores como un proceso que debe de revestir las garantias del
proceso penal, pese a tener una pretension educativa y no sancionadora -
como vengo repitiendo hasta la saciedad - debe ostentar un papel
preponderante; si bien, desde el punto de vista de la pretension educativa,
parece que ¢l derecho de defensa se encontraria mejor amparado en el
trabajo de los educadores y psicélogos, lo que pone de manifiesto, ,una vez

mas, las contradicciones a que da lugar la naturaleza mixta del proceso.

Pues bien, tal y como esta configurado en la Ley, la actuacion
instructora del Fiscal deja en esta fase malparado al derecho de defensa.
Como dice el Fiscal Antonio del Moral en brllante exposicion, en este
procedimiento, se habria reinstaurado la situacion originaria de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en orden al ejercicio del derecho de defensa en la
fase de instruccion, toda vez que el menor no puede personarse durante [a
fase de investigacion en el expediente, desconociendo qué diligencias y
sobre qué versan las que se llevan a cabo, ni existe cauce legal para que la
actividad de defensa solicite del Fiscal la practica de otras diligencias
distintas a las que estd realizando, ni modo de recurrir una eventual
negativa de é€ste. El derecho de defensa queda diferido al momento de la
celebracion de la audiencia, v solo con caracter muy limitado en fases
anteriores, y como es el momento de la asistencia al menor detenido, la
posibilidad de impugnar la resolucion de internamiento cautelar, o la

facultativa intervencion en la comparecencia, y atin en este ultimo supuesto,

“PANTOJA ZORRILLA_ F: Op. Cit. Pag 23.



la regla séptima del articulo 15 parece obviar la opinion del letrado, al

referirse a que “el Juez, oido el Fiscal...”

Vemos pues, que el derecho de defensa puede quedar vuinerado, en esa
configuracion garantista del proceso penal, si bien no necesariamente en esa otra
concepcion educativa del mismo, en la que, la asistencia letrada puede onginar
distorsiones, ya que no siempre suelen, ser compatibles los intereses educativos
con los intereses procesales, encaminados a evitar la respuesta judicial en forma de

medida, precisamente porque tiene un conterudo educativo.
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El Equipo Técnico de Apoyo y su informe.

Recogido en la regla cuarta del articulo 15, se configura el informe del
Equipo Técnico como la pieza fundamental en el procedimiento vy, en cierto modo ,
incidiendo en la medida educativa a imponer en la resolucion. Es asimismo un
elemento determinante también de la naturaleza del proceso y como tal incide en su

consideracion.

Pero no deja de plantear algunas cuestiones susceptibles de analisis a la
hora de incardinarse en un proceso garantista como el que reclama el Tribunal

Constitucional.

La expresada regla cuarta, establece la obligacion para el Fiscal nstructor
de acudir al Equipo Técnico, desde gue resulte la imputacion al menor de un hecho
de los referidos en la regla primera. Y ademas, define el contenido de dicho
informe, que debera versar sobre la situacion psicologica, educativa y famihar del
menor, asi como sobre su entorno social y, en general, sobre cualquier otra
circunstancia que pueda haber influido en el hecho que se le atribuye. No cabe pues
intervencton instructora alguna, toda vez que la Ley define expresamente su
contenido, sin que quepa al Fiscal otra cosa que pedir aclaraciones sobre los
conceptos que la Ley ha prefijado. No obstante son dos, fundamentalmente, los

aspectos controvertidos en cuanto a ese informe:



a) su naturaleza juridica:

No se trata de un informe pericial, tal y como se regula éste en los
articulos 456 y siguientes de la Ley de Enjuictamiento Criminal, toda vez
que no puede considerarse un medio de prueba que pueda ser acordada de
oficio por el Juez o instado por las partes. Se trata en este caso de un
requisito legal que conforma el procedimiento y que una vez elaborado y
puesto a disposicion del Fiscal, éste debe remitir inmediatamente al Juez de
Menores, para llevar a cabo la comparecencia del menor ante aquél,
momento procesal éste al que debe acudir, igualmente el representante del

Equipo Técnico que redacto el informe.

El informe del Equipo Técnico es un requisito del procedimiento,
sin el cual no se puede seguir adelante su tramitacion, y si bien no puede
afirmarse que sea determinante de la postulacion del Fiscal o de la
resolucion del Juez, si consideramos que la medida a imponer, o incluso la
terminacion de las actuaciones en interés del mepor, han de fundamentarse
en su personalidad, situacidn social, necesidades y circunstancias de su
entorno familiar y social ( articulo 16.1 ), debemos concluir que no se
puede resolver, ni por el Fiscal concluyendo el procedimiento sin medida, ni
por el Juez con imposicion de una medida, sin atender al informe técnico, y
siendo muy dudoso, a mi juicio, que pueda resolverse contradiciendo al

mismo.

Sentado que no tiene naturaleza de prueba, y que se constituye en
un requisito sin el que el proceso adolece de nulidad, cabe extender esta
constderacion, a la posibilidad de ejercer el derecho de defensa con

respecto a los informes técnicos.
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Pese que la circular de la Fiscalia General del Estado, que establece
los criterios de actuacion el Ministerio Publico, interpreta que no cabe otro
informe que el elaborado por el Equipo Técnico de Apoyo competente para
el mismo; creo, por el contrario, que en el proceso si caben otros informes
técnicos, aunque la naturaleza juridica de estos si podria tener la
consideracion de prueba pericial, solicitada por la partes intervinientes en el
proceso. Unos, aportados a través del expediente del Fiscal, como en la
practica sucede en las aportaciones que llevan a cabo los colectivos que
trabajan con los menores en los barrios, etc. Y que para el Fiscal suelen ser
extraordinariamente importantes al aportar datos para la postulacion de la
medida; y, otros, también los que la representacion de los menores puede
llevar a la audiencia, valorando aspectos técnicos diferentes a los que
expone el equipo de apoyo, incluso contradictorio con éste, lo que
originara un debate no juridico sobre la eventual medida a aplicar y que,,

sin duda, seré tlustrativo para los juristas que operan en el procedimiento.

La naturaleza del Equipo Técnico, es un auxiliar Técnico del Fiscal,
asesorando a los juzgados, emitiendo datos que aporten su conocimiento
del menor y su medio (genotipo y fenotipo), siendo dichos informes

imprescindibles para enjuiciar al menor e incluso acusarle.

b) Efectos de! informe técnico.

Al repasar su naturaleza juridica, hemos advertido de su
trascendencia, que cabe resaltar si atendemos que siempre que se adopte
alguna resolucion, ésta es en interés del menor y valorando sus
circunstancias personales y sociales. Y también que la ausencia de informe

técnico hace inviable el proceso.

Ahora hern ay inewcusazhie  realizacion comporta alonnas
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limitaciones a derechos fundamentales y como tal susceptibles de estudio.

En primer lugar, cabe analizar la negativa del menor a colaborar con

el Equipo Técnico en la realizacion del informe.

Es indudable, desde luego, que el informe técnico quedara
incompleto, e inexacto, si no colabora el menor, por mas que la propia
negativa a colaborar si es completada por otros elementos extraidos de su
entorno familiar y social, escolar, etc., puedan aportar datos significativos
sobre el mismo. Pero en, todo caso, la propia conducta del menor, jen qué
modo puede valorarse?. Dejando a un fado el obsoleto precepto del art. 380
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , que en todo caso seria antecedente a
este informe, creemos que la exploracion psicologica del menor, supone
una entrada en su intimidad, y que la misma estd autorizada por la regla 4°
del art. 15 ( con rango de ley ordinaria, quiza deberia se organica ), con lo
que no es tlegitima, y tampoco se vulneran los derechos a guardar silencio,
pues no se requiere una conducta activa del menor y ademas esta
interpretacion esta en la linea apuntada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 203/85, que refiriéndose a la deteccion de la alcoholemia,
pero entendiendo una doctrina aplicable, dice que “no puede considerarse
contrario al derecho al no declararse culpable, pues no se obliga al ..
(imputado) ... a emitir una declaracién que exteriorice un contenido,
admittendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una
especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboracion no equiparable
a la declaracion comprendida en el ambito de ios derechos de los articulos
17 y 24.2 de la Constitucion Espafiola”. Como en este supuesto, se trata de
una suerte de pericia inserta en el procedimiento, con la finalidad del interés
del menor, amparada por la ley, v en consecuencia respetuosa con los

derechos en cuestion, aunque, evidentemente, himitativa de los mismos.
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El menor, puede negar su colaboracion, mas jcabe su negativa a

comparecer ante el Equipo Técnico 7.

La remision a la Ley de Enjuiciamiento Criminal ( disposicion
adictonal 2* ) nos permite acudir a lo que establecen sus articulos 486 y
siguientes, pues el menor ha de ser oido tanto en la instruccion por el
Fiscal, como, por imperativo legal, por el Equipo Técnico y por lo tanto
aplicar lo dispuesto en el articulo 487, pudiendo ordenar el Fiscal a la
Policia Judicial la detencion del menor y su presentacion al Equipo Técnico
( articulos 4.5 y 5° de la Ley 50/81 ) a los efectos de informe y siendo
reintegrado posteriormente el menor a su representacion legal o entidad
publica de proteccion. Debemos afiadir, que una interpretacion en conjunto
de la ley reguladora, nos debe hacer prevalecer el interés del menor a la
hora de acordar 0 no su detencion, y en consecuencia la decision del Fiscal
debera estar basada en un previo informe del Equipo Técnico que no
desaconseje tal medida a la vista de los datos que por entonces ya obren en
el expediente y también por el principio de proporcionalidad ante la
gravedad y naturaleza de los hechos imputados. En todo caso se respeta el

art. 172 dela CE.

c) Otros efectos para terceros.

El informe del Equipo Técnico debe hacer referencia entre los
demas aspectos, a la situacion familiar del menor, asi como a su entorno

social.

Supone esto, por lo tanto, que los técnicos deben conocer y valorar
a la familia del menor, v el medio social en que ¢l menor se desarrolla, Y

para ello, en multiples casos, debe Hevarse a cabo una entrevista sobre

o)

spectos intimos de ta famtha, analizando su estructura v comnartamiento
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de sus miembros. Y no queda ahi la investigacion técnica, sino que debe
conocerse ¢l delicado e intimo mundo de relaciones sociales del menor y su
familia. Es decir la expresada pericia no solo alcanza al menor imputado,
sino a otros miembros de su familia en el seno de la misma, y en el entorno
social en que se desenvuelve, y sin olvidar que estas personas ni son
imputados ni testigos, ni perjudicados por los medios imputados al menor.
Asi pues se produce una intromision en su intimidad, en aras del interés del
menor pero, no lo olvidemos, en el marco de un proceso, también

sancionador y al que debe atribuirse las garantias del proceso penal.

Fl articulo 18.1 de la Constitucion, garantiza el derecho a la
intimidad familiar y personal, y en su redaccidon constitucional, no tiene
previstos los mecanismos de restriccion, que por lo tanto requieren de la
prevision legislativa a que se refiere el articulo 53.1 de la propia
Constitucion. Esta prevision legislativa se ha plasmado, basicamente, en la
Ley Organica 1/82 de 5 de mayo, que en su articulo 8 establece que no se
reputaran intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas
por la autornidad competente de acuerdo con la Ley. Y asi ocurre, cuando la
ley organica reguladora establece en el tan repetido articulo 15 regla 4° el
requerimiento del Fiscal al Equipo Técnico y fija el contenido del informe,
que de este modo no puede reputarse nunca como invasor ilegitimo de la
intimidad de aquellos a los que se va a referir, ya que no existen derechos
absolutos, y que cede ante intereses superiores, uno de ellos es la

averiguacion y castigo del delito y su reparacion.

Sentada la legitimidad del informe, cabe analizar la situacion en que
se encuentran las personas sobre las que necesariamente ha de versar, para

determinar la situacion del menor a los efectos del procedimiento.

Los padres o representantes legales, en ningun caso son testigos,
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desconociendo los hechos imputados y en ningun caso ademas les es
exigible la responsabilidad civil en este procedimiento. Su concurrencia a la
llamada del Equipo Técnico lo es en calidad de padres o representantes
legales del menor, y, en concreto, por tratarse de las personas que conviven
con el menor y que son los responsables de su guarda. Tanto en el caso de
los padres, como del tutor (tanto de la tutela de los articulos 222 y ss,,
como del articulo 172 ) estan obligados a educarles y procurarles una
formacién integral ( articulos 154.1 y 269.2 del Codigo Civil ), por lo tanto
es evidente su obligacton civil a contribuir a la aplicacion de medidas

educativas al menor, que contribuyan a formarle integralmente.

Por otra parte, la citacion para comparecer ante ¢l Equipo Técnico
se hace a requerimiento del Fiscal ( regla 4* del articulo 15 expresada ) v,
por aphcacion supletoria de lo que establece la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en sus articulos 785 bis. 2 y 410, los citados deben concurrir al
llamamiento para que declaren sobre lo que les fuera preguntado.
Naturalmente no se trata de una declaracion en calidad de testigos, como se
ha dicho, que es a lo que literalmente responde el precepto, pero se trata de
una declaracion sobre las circunstancias del menor, valorables en el proceso
y que contribuyen a determinar la medida a imponer cumpliendo la

pretension procesal.

Queda, pues, clara a nuestro juicto la obligacion de comparecer a los
llamados a presencia del Equipo Técnico por las razones expuestas. Y cabe,
también |a respuesta sancionadora del articulo 237 del Codigo Penal que, en todo
caso debe darse con proporcionalidad y valorando el interés del menor, de tal
modo, que esta medida contribuya a la pretension procesal y no se convierta en un

obstaculo de la misma.



LAS MEDIDAS CAUTELARES EN INTERES DEL MENOR

l.a regla 5* del art. 15 establece el criterio para la adopcion de las medidas
cautelares en relacion con los menores a que se refiere la ley, es decir, a los

menores Infractores,

Dichas medidas deben ser solicitadas por el Fiscal, por lo que quedan al
criterio del Ministerio Publico, en ejercicio de sus funciones tuitivas, el

proponerlas, siendo el Juez quien ha de acordarlas o no.

Estas medidas tienen dos caracteristicas a los efectos que nos ocupan estas

reflexiones:

a) Suponen una restriccion a los derechos de los menores y de otras

personas.

b) Se adoptan en consideracion al interés del menor, y para la proteccion

del menor y custodia del mismo.

Es decir, debe tener su fundamento en consideraciones relativas a su
interés, que debe valorarse desde el punto de vista técnico educativo, pues otro
interés a considerar o deberia ser desde ei punto de vista del menor en no ver
restringidos sus derechos del art. 17, y que en este caso si pueden ser limitados

por su interés en funcion de los derechos del art. 27 también de la C.E.



que puede expresarse:

a) Internamiento en centro cerrado, que debera contemplar, ademas del
interés del menor y de sus circunstancias personales y sociales, dos consideraciones
ajenas al menor; de una parte la gravedad de los hechos y de la otra la repercusion
social de los mismos. Ambas valoraciones de similar naturaleza a las expresadas en

el art. 503 para la adopcion de la prision provisional.

b) Otras medidas, no sujetas a las indicadas valoraciones.

Asi pues, dichas medidas son restrictivas de derechos para el menor y otras
personas, vy se fundamentan en el interés juridicamente protegido en este

procedimiento.

Restringen, pues, el derecho del menor reconocido en el art. 17 de la
Constitucion, pues el Juez, a peticion del Fiscal, puede limutar la libertad del menor,
no sélo a través del internamiento en el centro cerrado, sino adoptando otras
decisiones que pueden consistir tanto en obligaciones de hacer como de no hacer, y
que sin duda afectan a la esfera de decision del menor. Pero no solo a la esfera de
decision del menor, como se dice. La adopcion de cualquier medida por el Juez
que encuentran su fundamento en el precitado art. 15 regla 5" y en las normas de
Derecho internactonal, como en el art. 40 4 de la Convencion de los Derechos del
Nifio, ya citada al comienzo, limitan los derechos y condicionan las obligaciones
que el art. 154.1 del Codigo Civil establece para los padres, y el 269 para los

tutores.

Del estudio de {a regia 5 que comentamos, se desprende inequivocamente
que la medida cautelar se adopta en interés del menor. y este interés esta en la linea

que venimos comentando, es decir, el interés de propiciar en el menor el pleno

desarrollo de s porsenahidad, v o! encefarle 2! respeto a loc principios
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democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales, o dicho
de otro modo, el interés amparado por el art. 27 de la Constitucion, teniendo

siempre en cuenta sus circunstancias personales y sociales.

Se hace, pues, imprescindible, a nuestro juicio, que la peticion del Fiscal y
la resolucién judicial por fa que se impone la medida cautelar restrictiva de los
derechos, vaya acompafada del informe técnico, que considerando las
circunstancias personales y sociales del menor, justifique la limitacion de los
derechos que lleva implicita la medida, con la exposicion de cémo el interés del

menor resulta beneficiado con Ia misma.

Entendemos pues, que toda limitacion de derechos impuesta por [a medida
cautelar, debe basarse en la correlativa contribucion al interés del menor en el
sentido expuesto o, dicho de otro modo, solo puede ceder el derecho fundamental
limitado, ante la presencia de otro derecho fundamental, susceptible de proteccion
, ast como los derechos particulares de padres o tutores igualmente valorados en el

informe técnico base de 1a postulacion y posterior resolucion.

Una consideracion diferente hace la ley, como yva hemos dicho, al
contemplar la medida de internamiento en centro cerrado. En primer lugar, cabe
considerar que la ley parece aplicar una mayor intensidad en la restriccion de
derechos que supone esta medida, por lo que adopta otras cautelas, como su
limitacion en el tiempo, o el nombramiento de letrado desde que se adopta. Sin
duda, se trata de la aplicacion de la garantia del proceso penal al presente, tal y
como exige el Tribunal Constitucional { por lo que nos remitimos a lo ya dicho al
principio) como a las exigencias de los Convenios Internacionaies (art. 40.2 B. de
la C.D.N, también citada, etc.). Sin embargo, cabe entender que esta especial
valoracion del internamiento en centro cerrado a que se refiere esta regla nace, no
tanto de lo expuesto, sino porque , por unica vez a lo largo de toda la ley, se

Obiiga ai i'1scai v ai Juez, a reaiteal uua valu:acion gue se sale de! ambito del menor
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y de su interés o del analisis del hecho cometido. En efecto, es en este caso, en que
la ley adopta una posicidn stmilar a la del derecho penal ordinario, claramente
sancionadora y retributiva, de prevencion general, pues hace que la referencia a la
medida lo sea también en funcion de la “repercusion” de los hechos, es decir, se
configura como una medida cautelar, que ademas mira a la sociedad y ofrece a esta
una respuesta inmediata al hecho cometido a modo de vindicacion por su
comision. Pero, tampoco hay duda en que la gravedad de los hechos y su
repercusion han de contemplarse junto a las circunstancias personales y sociales del
menor - como la propia redaccion del parrafo expresa en la conjuncion copulativa

v’ -y con el principio informante a lo largo de toda la ley, que es el interés del

menor.

La determinacion del tiempo de duracion del internamiento provisional del
menor que ha cometido un hecho delictivo, que sera en principio de un mes, si bien
el Juez puede promrogarlo razonadamente ( art. 15.1.5). Conforme al tenor del
precepto, la medida puede ser ratificada o dejada sin efecto antes del transcurso de
un mes desde que fue acordada. Desde que se acuerde el internamiento, se
nombrard al menor Abogado que le defienda, si no lo designan sus representantes
legales. Al menor se le instruira de los derechos que se reconocen a todo detenido
en el art. 5202 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; debiendo intervenir su
defensa incluso en el tramite en que el expediente no se haya remitido al Juez de
Menores , por lo que el Ministerto Fiscal, a tales efectos, notificara la detencion al
Colegio de Abogados. A partir de la detencion puede el menor promover un
procedimiento de “Habeas Corpus” instado por su representacion o por el
Ministerio Fiscal. No existen dificultades durante la detencion policial. Si ya ha
pasado a disposicion del Fiscal, la situacion es paraddjica, pues el Fiscal a cuya
disposicion se encuentre el menor es quién ha de informar en el procedimiento
promovido. No obstante, si se considera el escaso tiempo que en principio ha de
ttranscurrir desde que el menor pasa a disposicion del Fiscal, hasta que se resuelva

sobre su situacton, no es facil que tenga lugar esta incidencia.
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La solicitud de internamiento provisional habra de ir acompafada de una
copia de las actuaciones, a fin de que el Juez pueda valorar con precision las

circunstancias en que se funda la detencion.

Para acordarse por el Juez, el intemamiento provisional, habra el Juez de
convocar a una audiencia, donde oira tanto las razones expuestas por el Fiscal
como por la defensa, asimismo practicara si [o estima conveniente [as pruebas que
propagan ambas partes, tal y como prescribe el art. 504 bis de la Ley de

Enjuictamiento Criminal.

Es muy importante, al objeto de este estudio, la sentencia del Tribunal
Constitucional en el recurso de amparo n° 2515/90, cuyos fundamentos juridicos

dicen:

“1. El objeto de este proceso es la decision de una Juez de Menores donde
se decreta el internamiento provisional durante un mes de un adolescente dentro
del procedimiento correctivo y reformador, cuya nulidad se pretende por haber
desconocido derechos fundamentales albergados en los arts. 10, 17 y 24 de la
Constitucion. Una primera delimitacion del espacio procesal en el que hemos de
movernos necesariamente, impone como primera medida la exclusion “a fimine”
de la sedicente infraccion del art. 10.2 C.E. donde no se contiene ninglin derecho
concreto, si bien se haga una invocacion genérica a todos en el principio de su
segundo parrafo. Ahora bien, la proteccion mas intensa, con un cauce procesal “ad
hoc” en la via judicial, mas el recurso de amparo constitucional, esta previsto tan
s6lo para los derechos y libertades comprendidos en la Seccion 17, Capitulo 2° del
Titulo 1, junto al principio de igualdad y de objecion de conciencia (SSTC
123/1992 y 165/1993. ATC 14 Junio 1993, recurso de amparo 128/93), quedando
extramuros los demas, segun indican los arts. 53.2 y 161.1 b} C.E. En suma, desde

una perspectiva formal, la pretension cuyo fundamento inmediato es el antedicho
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art. 10.2 no resulta aqui viable con caracter autdénomo, aun cuando por ser
denominador comin de todos los derechos fundamentales, contribuyendo a su
configuracion y ayudando a su entendimiento, habra de ser tenido en cuenta para
valorar aspectos especificos del Auto impugnado, a la luz de la libertad personal y

de la efectiva tutela judicial, cobertufa y respaldo del amparo que se nos pide.

2. Una vez acotado asi, por via negativa, el ambito de tal pretension,
conviene abordar primero la tutela judicial cuya efectividad se dice menoscabada
por haberse producido indefension. No hay tal, segiin se vera en seguida. Como
premisa del razonamiento no estard de mas insistir en que los Jueces de Menores
forman parte del Poder Judicial, con todo lo que ello implica, como titulares de
organos jurisdiccionales ordinarios pero especializados y los procedimientos
utilizados para el cumplimiento de su funcidn son auténticos procesos, tanto si
tienen por finalidad la proteccidn del menor como si se dirigen a su correccion ©
reforma ( SSTC 7/1990 y 36/1991; AATC 473/1987 y 952/1988 ), aun cuando no
sean procesos penales. En consecuencia, les son exigibles cuantas garantias
establece la Constitucién no solo en el articulo 24 sino con otros con él
relacionados. En el caso que ahora se enuncia desde esta perspectiva
constitucional, la actuacion judicial presenta una caracteristica infrecuente, ya que
se produjo por su fecha dentro del marco del art. 15 del texto Refundido de la
legislacion sobre Tribunales Titulares de Menores, aprobado en 1948 y vigente a la
sazon, cuya inconstitucionalidad sobrevenida declard nuestra Sentencia 36/1991,
sirviendo de factor desencadenante de la reforma urgente y parcial operada por la
Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, donde subsisten, aun cuando modificados, los
arts. 9, 15, 16, 17 y 23 de la antigua lLey, que pasa a llamarse Reguladora de la

Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores.

Ahora bien, la circunstancia de que {a norma legal que sirvié de cobertura a

fa decision judicial controvertida fuera expulsada después del ordenamiento
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otra parte se repara en que la tacha que se les opone es una eventual indefension
del menor por dos motivos distintos. Uno, el quebrantamiento del principio
acusatorio por haber asumido tal funcion la Juez de Menores, alegato inexacto.
Aun cuando tal principio no sea incompatible con la incoacion del procedimiento
por iniciativa del Juez y su intervencion en otras fases de la tramitacion, es por otra
parte evidente que el principio acusatorio, cuyo asiento propio es el proceso penal,
no tiene la misma intensidad en el procedimiento de correccion o reforma de
menores para la adopcion de medidas provisionales mas cercanas a lo cautelar que
a lo punitivo, sin olvidar que en este caso el factor desencadenante de la actuacion
tutelar fue obra de la Policia judicial, cuyos atestados - con su funcion

caracteristica de denuncia - encabezan el expediente.

El otro motivo no deja de ofrecer una cierta incongruencia en relacion con
lo dicho en el parrafo anterior, pues al Fiscal se le pide a la vez que acuse y que
defienda, reprochéandole su ausencia y no haber actuado en la representacion y
defensa del entonces menor. Es cierto que el Estatuto organico del Ministerio
Publico establece, como una de sus atribuciones, la representacion y defensa en
juicio de quienes no pueden actuar por si mismos, por carecer de capacidad de
obrar (art. 3.7 ), norma aplicable en todos los drdenes junsdiccionales, no solo en
este tan especial v cuya lectura atenta revela nitidamente que tal prevision no podia
entrar en juego en este caso. Efectivamente, la guarda y custodia de hecho del
adolescente y hoy aduito protagonista del procedimiento correccional le fueron
confiadas judicialmente a un psicologo y educador que asistio a la comparecencia
celebrada el 22 de febrero de 1990 con un Abogado en ejercicio a quien se le habia
encargado el patrocinio juridico. Esto nos lleva de la mano al concepto de
indefension, que no es una abstraccion ni por ello puede ser producida
directamente por las normas procesales sino por obra de una realidad concreta y

actual, no potencial

Vista desde tal perspectiva, ya quedo6 dicho mas arriba que la indefinicion al
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respecto del art. 15 del Texto Refundido no resulta suficiente. Su texto
excesivamente genérico, donde no se perfilaban derechos ni garantias, confiando en
el arbitrio judicial no solo para lo sustantivo sino para lo procesal, permitio
paraddjicamente, por esa misma flexibilidad, incorporar las exigencias
constitucionales felizmente sobrevenidas. En tal sentido, la actuacion de la Juez de
Menores bien puede ser calificada de paradigmatica o ejemplar. No solo tuvo en
cuenta los cinco atestados policiales, en su doble funcion de denuncia para la
apertura del procedimiento v elementos de juicio ( medios probatorios ), con algun
otro testimonio, sino que oyd al imputado, adolescente entonces, a punto de
cumplir dieciséis afios, en presencia de su guardador de hecho y educador, asi
como de su Abogado. Es siempre posible discrepar de la decision de internarlo por
inadecuada, decision opinable, pero no lo es achacar indefension a la forma de
proceder por no haber sido citado el Fiscal, cuya intervencion tuitiva tiene caracter
subsidiario, a falta de otra voluntaria o dativa, si por otra parte se observa que fue
parte en la apelacion, solicitando precisamente la revocacion del Auto impugnado
aqui v ahora, aun cuando fuera con la finalidad de acumular en uno sélo los varios
procedimientos pendientes donde aparecia involucrado el mismo menor. No esta
de mas subrayar que la comparecencia judicial se ajustd a los principios y respeto
las garantias establecidas en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio que lleva fecha de 20 de noviembre de 1989 y fue ratificada el
30 de noviembre de 1990, ( art. 40.2 b) ), conocida pero no vigente todavia en
aquel momento, como también se ajusta a las llamadas “reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores” o “reglas de
Beijing” ( arts. 14 y 15 ) aprobadas por la Asamblea general el 29 de noviembre de
1985. Es claro que las normas de Derecho interno, en lo que aqui atafie, fueron
interpretadas por la Juez de conformidad con los tratados y acuerdos
internacionales sobre la materia, ratificados por Espafia, segon manda el art. 10 de
la Constitucion. Carece pues de consistencia, desde esta doble perspectiva, la queja
respecto de una defictente tutela judicial, que se prestd en este caso sin tacha
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3. La libertad como valor inspira la entera concepcion constitucional desde
su portico, donde se invoca como el primero y principal de los pilares del sistema
(art. 1 C.E.). Este principio se despliega en un abanico de manifestaciones
fenoménicas, libertades concretas configuradas como derechos fundamentales,
entre las cuales se encuentra la libertad personal, soporte de las demas ( art. 17 ). A
ella se acoge la demanda de amparo que en definitiva achaca al Auto impugnado
una desviacion de lo que deberia ser su finalidad, por haber hecho prevalecer la
funcion represiva sobre la rehabilitadora, propia de las medidas utilizables por la
jurisdiccion de menores apellidada de antiguo “tutelar”. En un planteamiento
objetivo del problema conviene recordar, una vez mas, gue no existen derechos o
libertades absolutos. Unos y otras se mueven siempre dentro de un perimetro
cuyos limites conforman los demas derechos y el derecho de los demas, asi como el
interés general y, en suma, las normas penales. Tal es el trasfondo que esta latente
en la prohibicion constitucional de cualquier privacion de libertad, salvo que se
haga en los casos y en la forma previstos en la ley, leyes de enjuiciamiento del
orden judicial penal comin y del militar, ley también de su equivalente
jurisdiccional en el caso de los delitos cometidos por menores. El Texto Refundido
que regia tal sector en el momento de dictarse el Auto ahora en tela de juicio
contemplaba la posibilidad de utilizar la prisién o internamiento del menor, con
caracter cautelar pero también con una funcién correctiva, en el procedimiento

especifico asi denominado al tiempo que reformador ( art. 17. A ).

Esta medida ha sido mantenida por la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio,
(art. 17.7"), que le ha dotado del rango exigible a las normas dictadas para el
desarrollo de derechos fundamentales ( art. 81 C.E. ) aun cuando no lo sea de
aquellas vigentes antes de la Constitucion, si se acomodan al sistema de produccion
normativa vigente en su época. La llamada “prision preventiva” esta contemplada
en las Reglas minimas de Beijing, si bien como “dltimo recurso y durante el plazo

mas breve posible” v siempre cue no fuere wvizble adontar otras medidas
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sustitutorias ( 13. 1 y 2 ) para evitar “influencias corruptoras” en la expresion del
“comentario” adicional. Por su parte, también la Convencion de los Derechos del
Nifio permite el internamiento en instituciones ( art. 40.4 ). Las leyes espafiolas y
los acuerdos internacionales que han de servir para su interpretacion o mejor
comprension, contemplan, pues, la posibilidad de la privacion de la libertad
personal de los menores a quienes se impute la comision de hechos tipificados
como delitos en los respectivos Codigos penales. Estos son los casos y la forma no

puede ser otra que una resolucion judicial adoptada en el procedimiento ad hoc.

Ahora bien, tanto las Reglas antedichas ( 17.1 a) ) como la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, mas atras citada { art. 404 ) exigen que la prision
preventiva guarde la necesaria proporcionalidad con las circunstancias personales
del menor y con la infraccion que se le imputa, sin olvidar las necesidades de la
sociedad o interés general, elementos a tener en cuenta igualmente segun el Texto

Refundido ( art. 16 ). Aqui esta el guid de la cuestion, pues en esa ponderacion de

circunstancias asi como en la medida del destinatario, va de suyo tambien la
finalidad objetiva. Una lectura mesurada del expediente refleja que la decision
judicial controvertida fue la respuesta a la participacion del menor, ya adolescente
y a punto de alcanzar la mayoria de edad penal, pero dentro aun de la franja de
imputabilidad atenuada, en una serie de delitos contra la propiedad, denunciados en
cinco atestados policiales, cuatro de la Comisaria de Parla y uno del Puesto de la
Guardia Civil en Grifidon. La prisidon cautelar por un mes aparece, pues, con talante
subsidiario, una vez fracasadas las medidas sustitutonias y entre ellas la loable
asistencia del educador, siendo ademas de corta duracion, como se recomienda en
el Convenio. Por otra parte, tampoco se aparta de la orientacién protectora
principal, que coexiste necesariamente con algun aspecto represivo o correccional,
sancionador en suma, porque todo método pedagdgico incluye también el castigo
de las conductas negativas. Lo dicho hasta aqui pone de manifiesto que la
privacion de la libertad en el caso que nos ocupa se produjo con respecto a la

legiclariaon snhre la materia v a lac normas supranacionales, sin menoscaho alguno
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del derecho fundamental invocado. En efecto, la limitacion que implicaba fue obra
de una dectsion judicial adoptada en atencion a las circunstancias concurrentes en
intima relacion con la funcidn tuitiva y reformadora atribuida por el ordenamiento
juridico a los Jueces de Menores ( SSTC 71/1990 y 36/1991; AATC 473/1986 y
952/1988 ).

Comentario de la Sentencia.

La Sala fundamenta que el objeto de este proceso, es la decisién de una
Juez de Menores, donde se decreta el internamiento provisional durante un mes de
un adolescente, dentro del procedimiento correctivo y reformado, cuya nulidad se
pretende, por haber desconocido derechos fundamentales albergados en los arts.

10,17 v 24 de l1a Constitucién.

El fundamento juridico 3° dice en un planteamiento objetivo del problema
conviene recordar que no existen derechos y libertades absolutos, unos y otros se
mueven dentro de un pardmetro cuyos limites conforman los demas derechos;
haciendo alusién concretamente a la medida cautelar como es el internamiento
provisional, sefiala la sentencia, que esta tampoco se aparta de la orientacion
protectora principal que coexiste necesariamente con algiin aspecto represivo o
correccional, sancionador en suma, porque todo método pedagogico incluye

también el castigo de las conductas negativas.
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CAPITUIO V

LA FASE DE COMPARECENCIA

Una vez recibido el informe del Equipe Técnico por el Ministerio Fiscal,
este lo remitira inmediatamente al Juez de Menores ( regla 6°, parrafo primero),
acompafando al mismo copia de las actuaciones. Pudiendo el Ministerio Fiscal, dar
por concluida la tramitacion de las actuaciones o solicitar la celebracion de

comparecencia.

A. Conclusion de las actuaciones sin comparecencia y sin adopcion de

medidas y posterior archivo.

El Juez, a propuesta del Fiscal, podra dar por concluida la tramitacion de
todas las actuaciones atendiendo a la poca gravedad de los hechos, a las
condiciones o circunstancias del menor, a que no hubiese empleado violencia o
intimidacion o que el menor haya reparado o se comprometa a reparar el dafio

causado a la victima. Asi lo establece el parrafo segundo de la regla sexta.

El mencionado precepto no es claro. No lo es por el nimero de causas que

van a determinar el archivo, ni sobre el significado de algunas de las mismas.

Entre las causas que determinan el archivo. es el no haberse empleado
violencia o intimidacion, por lo que cuando intervengan violencia o intimidacion,
no procedera nunca a el archivo, y en los caso en que no intervenga violeucia o
intimidacion no determinan ex re o automaticamente ei archivo, porque se trata de
una respuesta que se adoptara discrecionalmente, ya que el precepto determina que

el Juez a propuesta del Fiscal podra,... etc.
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La gravedad de los hechos impedira el archivo del expediente, 0 sea que
inicamente se aplicara la medida cuando los hechos no sean graves. Ademas, exige
el precepto que el menor haya reparado o se comprometa a reparar el dafio
causado a la victima. Se entiende por reparacion, un compromiso sobre la misma y
ha de ser una reparacion de naturaleza extrapatrimonial, especie de conciliacion,
mediacion o arrepentimiento. El menor, sin necesidad de asistencia representativa
asume una conducta que ha sido rechazada por la sociedad, y manifiestan su

voluntad de corregir los efectos de los hechos realizados que la sociedad rechaza.

La regla 6" en su parrafo segundo, parte de hechos acreditados
suficientemente, pero a pesar de tal taxatividad, el archivo puede proceder por
otros motivos, comunes o generales. No estar lo hechos bien justificados, haberse
desvirtuado la imputacion, no impiden que se elimine la comparecencia, solicitando

el Fiscal el archivo por alguna de estas dos circunstancias.

Es posible el archivo provisional, cuando no resultan tos hechos lo
suficientemente acreditados. Sera definitivo en todos los casos, cuando el hecho
tipico esté justificado, pero concurran las circunstancias requeridas en la regla 6%
parrafo segundo. No en el supuesto de incumphmiento del compromiso de
reparacion, pues si este mismo incumplimiento determina la revocacion de la

suspension del fallo, en esta fase su efecto sera la reapertura del expediente.

Una vez miciado el expediente, quien acuerda la decision de archivar es el
Juez, aunque puede ser sohcitada, tanto por el Ministerio Fiscal como por la
defensa. Si no esta iniciado el expediente, el Fiscal sera quien archive sin mas
tramites los atestados, denuncias o testimonios que reciba cuando de su contenido
no se puedan inferir motivos suficientes para incoar un expediente. Tales supuestos
seran [os siguientes; hecho no delictivo, sujeto menor de doce afios, sujeto mayor
de dieciséis anos, sujeto desconocido. La forma que adoptara la decision del Fiscal

A
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Contra esta decision no se dara recurso alguno, pudiéndose reaperturar las
actuaciones, si aparecen nuevos elementos de juicio que aconsejen ampliar la

investigacion de los hechos.

El Juez o Fiscal en caso de archivo, segin la fase del procedimiento, en
caso de acordar el archivo, se habra de notificar ademas de a las partes, en caso de
que este iniciado el procedimiento, al perjudicado en la forma prevista en la Ley
Organica del Poder Judicial y en caso de no estar iniciado el expediente, cuando lo

acuerde el Fiscal, lo hara también en la forma dicha y se notificarz al perjudicado.

El archivo se hara a propuesta det Fiscal o del Abogado del menor, y
también puede acordarlo el Juez de oficio, motivandolo, siendo recurrible dicha
decision, y en caso de que se solicite el archivo por el Fiscal y el Juez esté en
desacuerdo con tal decision, podra enviar el expediente al superior jerarquico del
Fiscal de modo analogo a lo prevenido en el art. 644 de la Lev de Enjuiciamiento

Criminal,



B. La comparecencia del menor ante el juez; formas de terminacién

del expediente

St no se produce el archivo, establece la regla 6® en su parrafo tercero, que,
el Juez de Menores sefialara fecha y hora para una comparecencia, que se celebrara
dentro de los siete dias siguientes, concluyendo el expediente con la terminacion o
celebracion de la comparecencia. Pere también es posible que tras la celebracion, el
Ministerio Fiscal proponga la continuacion del expediente si los hechos o
circunstancias del hecho supuestamente cometido no quedan esclarecidos ( regla

7, parrafo segundo ).

A la celebracion de la comparecencia que puede concluir el expediente se
dedican los parrafos 3°, 4° y 5° de la regla 6°, y especialmente el parrafo primero de
la regla 7%, que establece las resoluciones que pueden adoptarse, y que son las

siguientes:

e Amonestacion del menor.

* Sobreseimiento motivado de lo actuado.

* Remision del menor a las instituciones administrativas correspondientes
para la adopcion de medidas educativas y formativas si los hechos
imputados no revisten especial trascendencia.

* Remision al Juez competente cuando estime que no le corresponde el

conocimiento del asunto.

Cuando no termine de alguna de las formas que prevé el mencionado

precepto, continuara el expediente formalizandose el escrito de alegaciones.

La comparecencia del menor es necesaria en todos los casos y no solo en

los que se estime que of expedicnic pusde finalizal con uina aMGRSSIacidn |, Gus 3¢
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podra ejecutar en la misma comparecencia. El legislador ha querido que antes de
decidir sobre la apertura de la audiencia, se haya oido al menos una vez al menor.
Tal acto viene a ser paralelo en sus efectos al denominado juicio de acusacion de
paises de nuestro entorno cultural, o de la imputacion que se realiza en el
procedimiento abreviado mediante la declaracion del denunciado ( Sentencia del

Tribunal Constitucional de 15 de Noviembre de 1990 ).

Siendo esta comparecencia, a! parecer del que esto escribe, innecesaria ya
que se podia haber evitado este tramite, pues en el acto de la audiencia habia que
oir en primer lugar al menor, y ello evitaria un traslado innecesario del menor y
padres al o6rgano judicial, pues tiene que ir muchas veces al Juzgado, ya que
ademas de a esta comparecencia ha de acuidir al Equipo Técnico, al Fiscal, a la
Policia, al acto de la audiencia, con el consiguiente perjuicio econdmico que ello
conlleva, pérdida de trabajo esos dias para los padres, traslados con su
consiguiente coste economico, ya que la sede del Juzgado y de Fiscalia se hallan en
las capitales de provincia, pérdida o inasistencias de todos esos dias del menor al
colegio, etc. Por lo que si se hubiese evitado esa comparecencia o se hubiese
realizado el mismo dia que la audiencia, una de esas necesarias presencias se

hubiesen evitado, y hubiese supuesto ello una mayor celeridad del procedimiento.

No es necesaria la presencia del Abogado, salvo que ya lo tenga designado
si esta internado provisionalmente (regla 5° inciso Gltimo ), en cuyo caso su
presencia es obligatoria. En todos los demas supuestos no es imprescindible la
presencia del letrado, pero al notificarsele al menor y a sus padres o representantes
legales la celebracion de la comparecencia, se les advertird en la citacion que
pueden designar Abogado para que les asista, en caso de que no comparezca se
tendra que suspender la Comparecencia teniendo que volver a celebrarse
nuevamente, por lo que para evitar la suspension de este tramite, se le advertira en
la citacidon que en caso que deseé le nombren Abogado lo comunique con
antelacisn o la fecha del s

HER U AL w ) R 1

tee ehalamientn nara gue ce le designe por el Colegio de
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Abogados de forma inmediata y asi evitar la suspension.

A la comparecencia seran Hamados el Fiscal, el Equipo Técnico, el
representante legal del menor y aquellas otras personas que, a la vista del informe

del Equipo Técnico, el Juez considere oportuno convocar, ( parrafo 3°, regla 6° ).

Se inicia la comparecencia con una informaciéon que efectuara el Juez al
menor, en leguaje claro y sencillo, adecuandose a su edad y circunstancias, en el
que le expondra el motivo por el que esta’alli en caso de que el menor manifieste
que desconoce el motivo de su presencia en el 6rgano judicial. Asimismo informara
de su derecho a no prestar declaracion y a no reconocerse autor de los hechos, a
no declararse culpable, a la presuncion de inocencia parrafo ( 4°, regla 6 ). En caso
que decida prestar declaracion habra de responder a las preguntas que le formule el
Ministerio Fiscal, su Abogado, el miembro del Equipo Técnico de Apoyo, o el
propio Juez. Las preguntas que formulen el Fiscal y el Abogado se podran referir,
tanto a las circunstancias en que se produjeron los hechos como a cuestiones de
indole personal, familiar y social. Sin embargo, las preguntas que le realice el
Equipo Técnico no haran referencia, ni a la comision de los hechos, ni a las
circunstancias de estos, pudiendo efectuar Unicamente preguntas personales o del
entorno familiar y social y todo lo que haga referencia a su conducta, asi como

sobre los rasgos de escolaridad, etc.

También el Equipo Técnico contestara al Juez sobre las circunstancias del
entorno del menor y personalidad de este, y sobre qué medida seria la mas

adecuada a imponer al menor, asi como duracion de la misma y contenido.

St en un mismo hecho intervinieron varios menores se tendran que citar a
todos ellos, pero la comparecencia sera individual, pero para determinar la
participacion de cada uno de ellos es necesario a veces fa practica de un careo

entre ellos, pero diche careo lo hard el Fiscal antes de elevar el expediente v de que
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se celebre la comparecencia. Dicha diligencia podra pedirse y acordarse que se

practique en el acto de la audiencia.

Para la celebracion de la comparecencia no tiene que recibirse, m mandarse
por el Fiscal el expediente completo, ni elevar el escrito de alegaciones, Ginicamente

se enviara una copia del atestado y el informe del Equipo Técnico.

El expediente puede concluir con la celebracion de la comparecencia, a la
vista de su desarrollo, y siempre a propuesta del Ministerio Fiscal, o del Abogado,
el Juez puede mediante acuerdo, adoptar la medida de amonestacion, o alguna de
las decisiones referidas en la regla 11°, ( regla 7, apartado primero ). Asi, tras la

comparecencia, se puede concluir el expediente de las siguientes maneras:

e Acordandose ta medida de amonestacion, se puede plantear un problema
no resuelto por la propia ley, que es el caso de que el menor en la
comparecencia no se confiese autor de los hechos, y como no existe
prueba practicada, no se podré imponer esta medida pues no queda
desvirtuada la presuncién de inocencia que contempla el art. 24 de la
Constitucion Espafiola, por lo que, o continia el expediente o se
sobresé, pues nadic puede ser condenado a nada sin que se pruebe la
comision de los hechos.

e Otra forma de concluirse el expediente, es gque se acuerde el
sobreseimiento libre de las actuaciones, que en cualquier caso habria de
motivarse, y unicamente podra acordarse cuando concurran los
supuestos previstos en los articulos 637 o 641 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sin que pueda dictarse para otros casos.
Principio de minima intervencion, como el de lapso de tiempo
transcurrido, ya que estos casos los acuerda el Fiscal en fase instructora,
sin que se inicie el expediente.

* Acordarse por el Juez la remision del menor a las instituciones
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administrativas de proteccion cuando los hechos imputados no revistan
especial transcendencia y siempre que en su comision no se hubiesen
empleado grave violencia o intimidacion (parrafo segundo, regla 6%), es
causa de conclusion del expediente, el no haberse empleado grave
violencia o intimidacién. Si el archivo es anterior a la comparecencia se
condiciona a la violencia o intimidacion, el archivo posterior a la
comparecencia es compatible con la violencia o intimidacion, pues el
linico limite es que no sean graves, lo que presupone que muchos hechos
violentos solo llevaran aparejadas medidas formativas y educativas,
extrafias a los Juzgados de Menores. Mas no siempre sera facil
fundamentar esa peticion. Si en los hechos violentos la gravedad es
predecible muy aproximadamente por el resultado exterior, en los
hechos integrados por la intimidacion, ia linea divisoria de la gravedad o

no gravedad es mas sutil”.

El Juez puede adoptar esta media aunque el Fiscal y Abogado no la
hubiesen solicitado ( regla 11%, apartado ¢ ), lo que es contrapuesto con lo que
establece la regla 7, que dispone que las decisiones a que se refiere la regla 11% y
que adopte el Juez, lo seran a la vista del desarrollo de la comparecencia y de la
propuesta del Ministerio Fiscal. En la tesitura de tener que mantener la norma
comun representada por la regla 7%, que en principio se extiende a todas las
decisiones de la regla 11 o la del apartado ¢) de esta regla 11°, debera acogerse la
ultima que como ley especial desvincula el acuerdo del Juez de la peticion del

Ministerio Fiscal.

En la regla |1 existen otras dos decisiones : la del apartado a) que es la

celebracion de audiencia; y la del apartado d) que es la remision del conoctmiento

“tnstruccidn n® 171993, de 16 de marzo. sobrc lincas generales de actuacion del Ministerio Fiscal

t IR RALY]

Lit ul precedomionio de la Loy Orgdnica 1719920 d¢ & de junie. Dolclin 4o in

formincidn ded
Ministerio de Justicia. 1993, Suplemento al niamero 1697 de 3 de febrero de 1994, Pag. 860
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del asunto al Juez competente, por considerar que no le corresponde el
conocmmiento del asunto. Al concluir la comparecencia no puede acordarse la
celebracion de audiencia pues a ese acto precede el escrito de alegaciones del
Ministerio Fiscal y este se formaliza después de concluida la comparecencia. Lo
que si se puede acordar es la continuacion del expediente, si manifiesta el Fiscal en
dicho acto esa voluntad y el Abogado se adhiere a dicha peticion o aunque se
oponga a la continuacion del expediente el Abogado, puede acordarse en dicho
momento la continuacion del expediente, si el Juez asi lo decide. Lo que si se
puede acordar en la comparecencia es la remisidn del expediente al Juzgado
competente a peticion del Fiscal o del Abogado, pero siempre por acuerdo del Juez
que se formalizara mediante Auto. Esta decision la puede adoptar el Juez de oficio,
aun cuando no se lo soliciten los anteriormente mencionados, sin perjuicio de la
facultad de recurrir tanto el Fiscal como el Abogado, si no estuvieren de acuerdo

con esta decision.

-2
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CAPITULQO VI

CONCLUSION DEL EXPEDIENTE Y ESCRITO DE ALEGACIONES DEL
MINISTERIO FISCAL

Existen casos y circunstancias en que el Mimsterio Fiscal , en los supuestos
en que la comparecencia no hubiese terminado, como hemos expresado con
anterioridad, y cuando los hechos o las circunstancias del menor no estuvieran
suficientemente esclarecidos, proponiendo el Fiscal la continuacion del expediente
(regla 7%, parrafo segundo). Concluido defimtivamente éste, el Ministernio Fiscal

debera dar cuenta al Juez de las causas que lo impidan.

Al mismo tiempo que el Fiscal eleva el expediente al Juzgado con todo o
practicado en Fiscalia y todo lo que en €l consta, se adjuntard un escrito que se
denomina de Alegaciones, que es equivalente al escrito de acusacién o
conclusiones, que la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece para los

procedimientos a mayores de edad penal.

El escrito de alegaciones, cuyo contenido es heterogéneo como indica el
primer parrafo de la regla 8%, dice: “ concluido el expediente, el Fiscal lo remitira
al Juzgado de Menores, junto con un escrito de alegaciones solicitando la apertura
de la audiencia, el sobreseimiento, la adopcion de la medida de amonestacion, la
remision de las actuaciones al organo judicial competente o su remision a las
tnstituctones administrativas de proteccion del menor a fin de que por estas se

adopten medidas de caracter formativo o educativo.”

Se debe buscar la agilidad del procedimiento con la concentracion
comparecencia-audiencia, pero solo en aquellos casos de aceptacion de los hechos

imputaden al mener por el Fiscal) ve aue of hay necarian de hechos por el menor ¢
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este no los reconozca, no se puede concentrar la comparecencia en audiencia. Para
poder efectuar la celebracién de comparecencia-audiencia es necesario que se
presente en la comparecencia el escrito de alegaciones del Ministerio Fiscal, y si a
la vista de las declaraciones del menor, el Fiscal tuviese que modificar sus
alegaciones puede efectuarlo en el Acta que levantara el Secretario del Juzgado en
el momento de la comparecencia. En los demas casos en que el menor no

reconozca los hechos, se continuara por el tramite normal de la Ley.

El escrito de alegaciones puede contener alguna de estas solicitudes:

e La de apertura de audiencia. En este caso el Fiscal, en el escnto de
alegaciones formulara ademas de los hechos que indiciariamente imputa
al menor, efectuando una calificacion juridica de los hechos imputados,
asimismo expresara las pruebas de que intente valerse para el acto de la
audiencia y la medida que solicita se le imponga al menor, incluyendo
algin razonamiento justificando la procedencia de las medidas
solicitadas. El Fiscal tendra en cuenta las circunstancias y antecedentes,
asi como la situacidn concreta, el interés del menor y su personalidad, de
modo que no es obligada la unidad de actuacion con la consecuencia de
pedir siempre las mismas medidas y en el mismo “guantun’”. Servird
como criterio orientativo lo informado por el Equipo Técnico aunque no

le vincula lo solicitado por el mismo.

e La de adopcion de la medida de amonestacion. St el Fiscal solicitara la
medida de amonestacion. el Juez, sin necesidad de abrir la audiencia y
oido el menor, dictara el acuerdo que proceda. Pero va hemos dicho con
anterioridad, que si el menor no ha reconocido los hechos en la
comparecencia, no se podra imponer dicha medida. pues el menor como

el mayor tiene reconocida en su tavor la presuncion de inocencia.



e Remision de las actuaciones a los drganos administrativos de proteccion.
Seran singulares en este momento, por cuanto va han podido ser

acordadas en la fase anterior o de conclusion de la comparecencia.



CARITULO VIi

LA AUDIENCIA: TRAMITES PREVIOS Y CELEBRACION

A la vista de la peticion del Fiscal, dice la regla 117 a) que el Juez de
Menores adoptara la decision de celebrar la audiencia. Atendido el tenor del
precepto, existe una correlacion exacta entre la peticion Fiscal de apertura de la

audiencia y la decision del Juez de ordenar su celebracion.

1° Entre la fase procesal de la apertura y la efectiva celebracion de la
audiencia, es necesario cumplir determinados tramites expuestos en las reglas 127 y

13%. Son las siguientes” :

+ Requerr al menor y su representante legal que designe Abogado que le
defienda, si no lo hubiese hecho antes. De no hacerlo en el plazo que se
fije, se le nombrara de oficio. El plazo que se otorgue sera prudencial, y
parece razonable acudir al de tres dias que para ese mismo tramite, en el
Procedimiento Abreviado, previene el art. 791 de la LECr.

* A continuacion, se dara traslado al Abogado del escrito de alegaciones
del Fiscal, poniendo de manifiesto en Secretaria todas las actuaciones, a
fin de que conteste en el plazo de cinco dias v que ademas efectie una
relacton de hechos en caso que esté en desacuerdo con el relato factico
del Fiscal. Si es total, los relatara como el considere han ocurrido vy en
caso de ser parcial, aceptara en parte los del Fiscal y relatara en lo que
esté en desacuerdo. Ademas calificara los hechos y propondra la prueba
de que intente valerse para el acto de la audiencia y manifestara con
respecto a la medida que considere mas adecuada para el menor, en caso

de desacuerdo con la del Ministerio Fiscal, o considere que no se le ha

" Instruccion n® 1/1993. de 16 mar-o. cit . pip.863.
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de imponer medida alguna. No ofrece dificultades aplicar como
supletorias aquellas normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
conforme a las cuales el transcurso del plazo sin que se presente el
escrito de alegaciones, hace precluir el tramite y obligan a continuarle,

teniendo al Abogado por opuesto al escrito de alegaciones del Fiscal.

El Juez, dentro de los cinco dias siguientes desde la presentacion del escrito
de defensa, acordara lo procedente sobre la pertinencia de las pruebas propuestas
por las partes, y sefialara el dia en que deba comenzar la audiencia para dentro de
los quince inmediatamente posteriores. También, por aplicacion supletoria de le
Ley de Enjuiciamiento Criminal , el acuerdo denegando la practica de determinadas
pruebas no es susceptible de recurso auténomo, sino que deberd interponerse
contra la resolucion que recaiga en su dia, haciendo valer, entre otros motivos que

pueden alegarse, esa denegacion de pruebas.

2° En el analisis del acto de celebracidon de la audiencia hay que tratar
separadamente cuestiones de caracter personal, otras relativas a ciertas

formalidades y finalmente las formas juridicas.

El organo judicial encargado de ia celebracion de la audiencia es el mismo
que se ha encargado de lo anteriormente efectuado, es decir, es el mismo Juzgador
el que internd provisionalmente al menor o adoptd cualquier otra medida de
caracter provisional; también celebro la comparecencia, asi como pudo acordar por
Auto motivado, la entrada y registro en el domicilio del menor, el reconocimiento
en rueda, etc. Esta situacion dio lugar a diversas cuestiones de
inconstitucionalidad, que se acumularon y resolvio el Tribunal Constitucional en
sentencia de 17 de Marzo de 1995, cuyos fundamentos juridicos, se transcriben a

continuacion:

2
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Aun cuando formalmente la cuestion de inconstitucionalidad que nos
plantea el Juzgado nam. 2 de Menores de Valencia se dinja contra las reglas 13 a
17 del art. 15.1 de la Ley Organica 4/1992 y el Juzgado de Menores de Vitoria
efectie otro tanto con repecto a la totalidad del art. 15.1 de la citada Ley, en
realidad el objeto material de las presentes dudas de inconstitucionalidad se contrae
al de las reglas 2°, 5% y 6* del art. 15.1, que contemplan la posibilidad de que el
Juez de Menores pueda disponer resoluciones hmitativas de los derechos
fundamentales del menor contra quien se dirige el procedimiento o practicar la
comparecencia previa a la audiencia y ese mismo Juez pueda, ademas, conocer de
la fase de enjuiciamiento y de decision, facultades todas ellas que, en opinion de los
Jueces proponentes, podrian conculcar los derechos fundamentales al Juez
legal imparcial y a un proceso con todas las garantias del art. 24.2 de la

Constitucion.

2. Pero, antes de entrar en el examen del fondo de las presentes cuestiones,
hay que dar respuesta a la objeciéon formulada por la Abogacia de el Estado en
relacion con la posible falta de relevancia de la cuestion propuesta por el Juzgado

de Menores de Vitoria.

Sostiene, al efecto, el Letrado del Estado que no es posible afirmar, en el
caso concreto, que, de la constitucionalidad del precepto cuestionado dependa la
validez de la resolucion que pueda dictar el Juez, puesto que el menor afectado, en
el curso de la audiencia prevista en el art. 15116 L R.J M., habria reconocido su
participacion en los hechos sobre los que versaba el procedimiento, y mostrado su
conformidad con la medida que podia serte impuesta. En estas circunstancias,,
concluye la defensa del Estado, “el juez de menores solo puede, por expreso

unperative legal, dictar aowerdo de cenformidad con e peticion do! Mimeterio
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Fiscal, sin que tenga que realizar ninguna apreciacion del material probatorio m
adoptar decision que pudiera verse influida por sus intervenciones anteriores en el

procedimiento.

La referida objecion procesal no puede ser acogida. Al constituir las
“Sentencias de conformidad” resoluciones de fondo que producen la totalidad de
los efectos materiales de la cosa juzgada es claro que han de dictarse por un
drgano jurisdiccional dotado de absoluta independencia e imparcialidad ( y de aqui
que el art. 789 5% de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, haya deshgado del Juez de
Instruccion y otorgado al de lo Penal la competencia para conocer de la
conformidad ). Hace bien, por tanto, el referido Juez de Menores en plantearnos la
cuestion de inconstitucionalidad, si entiende que, como consecuencia de haber
efectuado funciones instructoras, ha perdido la imparcialidad necesaria para
entender de la conformidad, en la que, por lo demas, como afirma el Juez
proponente, no puede operar como un “autémata”, sino, antes al contrario, ha de
examinar la concurrencia de los requisitos, formales y materiales, que condiciona la

validez de este medio anormal de finalizacion del procedimiento penal.

Como este Tribunal ha tenido reiteradas ocasiones de sostener, la potestad
que le asiste de rechazar la cuestion de la inconstitucionalidad cuando ésta sea
“notoriamente infundada”, no le autoriza a sustituir al organo judicial “para
determinar en qué medida depende el fallo de la validez de la norma cuestionada,
de forma que -a los efectos de inadmision que ahora se examinan -, no cabe
censurar ni el juicio sobre la aplicabilidad de las normas que hace el juez a guo , ni
la interpretacion que de ellas se efecttia, en cuanto no sean mamfiestamente
irrazonables” ( SSTC 4/1988; 19/1988; 36/1991, entre otras ). Puesto que no
existen indicios de ue sea manifiestamente irrazonable fa interpretacion realizada
por el Juez a quo de la norma cuestionada, y puesto que €sta es la que autorizaria

su actuacton en el proceso del que dimana la presente cuestion, es claro que no

nrocede gdmitir el mativn de inadmigian nlanteado nor el Ahagado del BEstado,
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debiendo, en consecuencia, entrarse a conocer del fondo del asunto.

3. Es doctrina reiterada de este Tribunal la de que la imparcialidad del
juzgador encuentra su proteccidon constitucional en el derecho fundamental a “un
proceso con todas las garantias” ( SSTC 37/1982; 44/1985 y 137/1994 ), pues la
primera de ellas, sin cuya concurrencia no puede siquiera hablarse de la existencia
de un proceso, es la de que el Juez o Tribunal, situado “supra partes” y llamado a
dirimir el conflicto, aparezca institucionalmente dotado de independencia e

imparcialidad.

Por esta razon, hemos declarado que las causas de abstencion y recusacion,
en la actualidad contenidas en [os arts. 219 L.OP.J, 188 a 223 LE.C. y 58 a 83
L E.Crim,, al estar dirigidas a tutelar la imparcialidad del juzgador, integran este

derecho fundamental proclamado por el art. 24.2 C.E.

Una de las tales causas de abstencion y de recusacion consiste precisamente
en “haber actuado como instructor de la causa penai” (art. 21910 LOPJ ), la
cual se erige ademas en la principal exigencia del principio acusatorio, con repecto
al cual también hemos afirmado que se encuentra implicito en el referido derecho
fundamental a un “proceso con todas las garantias” ( SSTC 145/1988, 164/1988,
106/1989, 55/1990, 98/1990 y 151/1991 ).

Una de las tales causas de abstencion y de recusacion consiste precisamente
en “haber actuado como instructor de la causa penal” (art. 219.10 L.OPJ. ), la
cual se erige ademas en la principal exigencia del principio acusatorio, con respecio
al cual también hemos afirmado que se encuentra implicito en el referido derecho
fundamental a un “proceso con todas las garantias” { SSTC 145/1988, 164/1988,
106/1989.55/1990, 98/19%90 y 151/1991 ).

Fn relacion con este derecho fiimdamental a no ser juzgado por quien ha

]
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sido previamente instructor de la causa, tiene declarado este Tribunal que, debido a
que su finalidad consiste exclusivamente en evitar. por parte del drgano
jurisdiccional encargado de conocer del juicio oral vy de dictar Sentencia de
determinados prejuicios acerca de la culpabilidad del acusado ( SSTC 145 y
168/1988, 11 y 106/1989, 55/1990, 113/1992 }, bien sea en la primera o en la
segunda instancia { STC 320/1993 ), dicho derecho lo es de la exclusiva titulandad
de la defensa, por lo que carece de legitimacion activa la acusacion particular para
pedir su eventual restablecimiento ( STC 136/1992 ). Asi mismo, y desde un punto
de vista objetivo, también hemos dicho que, al enmarcarse dentro de las garantias
esenciales del proceso penal acusatorio, no es necesariamente extensible a otros
procesos de similar naturaleza como es el caso del procedimiento administrativo

sancionador { STC 22/1990 ).

En cualquier caso, la acumulacion de funciones instructoras y
sentenciadoras no puede examinarse en abstracto, sino que hay que descender a los
casos concretos y comprobar si se ha vulnerado efectivamente la imparcialidad del
juzgador ( STC 98/1990 ), debiéndose tener muy en cuenta que no todo acto
instructorio compromete dicha imparcialidad, sino tan solo aquellos que, por
asumir el juez un juicio sobre la participacidén del imputado en el hecho punible,
puedan producir en su ammo determinados prejuicios sobre la culpabilidad del
acusado que lo inhabiliten para conocer de la fase de juicio oral ( SSTC

106/1989,151/1991, 136/1992, 170y 320/1993 ).

En estas ultimas decisiones se ha resumido la jurisprudencia de este
Tribunal en los siguientes términos: “Dicha doctrina se asienta sobre dos ideas
esenciales: de un lado, que el hecho de haber estado en contacto con el material de
hecho necesario para que se celebre el juicio puede hacer nacer en el animo del
Juez o Tribunal sentenciador prejuicios v prevenciones respecto de la culpabilidad
del imputado, quebrandose asi la imparcialidad objetiva que intenta asegurar la

senaracion entre la fincion instructora v la inzeadora ( nor todas. STC 145/1988
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antes citada); de otro, sera en cada caso concreto donde habra que determinar si se
da o no la apariencia de imparcialidad, pues es la investigacion directa de los
hechos, con una funcion inquisitiva dirigida frente a determinada persona, la que
puede provocar en el ammo del instructor prejuicios € impresiones repecto del
acusado que influyan a la hora de sentenciar”. { STC 136/1992, fundamento

juridico 2 ).

4. Mas explicita todavia, si cabe, ha sido la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos nacida con ocasion de la aplicacion del derecho a
ser juzgado por un “tribunal independiente e imparcial”, contenido en el art. 6.1 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y que, por
imperativo de lo dispuesto en el art. 10.2 de nuestra Constitucion , ha de presidir la

interpretacion de las normas tuteladoras de los derechos fundamentales.

De conformidad con dicha doctrina, la imparcialidad del Juez excede el
ambito meramente subjetivo de las relaciones del juzgador con las partes para
erigirse en una auténtica garantia en la que se puede poner en juego nada menos
que la “auctoritas” o prestigio de los Tribunales que, en una sociedad democratica,
descansa en la confianza que la sociedad deposita en la imparcialidad de su
Admimstracion de Justicia ( Sentencias del TED.H. de 1 de octubre de 1982 -
caso De Cubber - ), ha de reclamarse el adagio anglosajon segun el cual “no séio
debe hacerse justicia, sino parecer que se hace” ( Sentencia del TED.H. de 17 de
enero de 1970 - asunto Delcourt - ), lo que ha de determinar que “todo Juez del
que puede dudarse de su imparcialidad deba abstenerse de conocer del asunto o
pueda ser recusado” ( Sentencias del T.E.D H. de 26 de octubre de 1984 - asunto
De Cubber - y 24 de mayo de 1989 - Asunto Hauschildt - ).

l.a aplicacion de esta jurisprudencia al caso que nos ocupa provoco una

primera doctrina del Tribunal Europeo, segiin la cual habia que estimar siempre

contrario al art. 6.1 del CFEDH Ia nrevia asuncidn por el Iuez decisor de
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cualquier tipo de actividad instructora ( Sentencias del T.E.D.H., casos Piersack y

De Cubber ).

Posteriormente, sin embargo, a partir de la Sentencia dictada en el asunto
Haudschildt ( S.T E.D.H., de 24 de mayo de 1989 ), este alto Tribunal matizo su
anterior doctrina en el sentido de declarar que la imparcialidad del Juez no puede
examinarse “in abstracto”, sino que hay que determuinar, caso por caso, si la
asuncién simuitanea de determinadas funciones instructoras y juzgadoras puede
llegar a comprometer la imparcialidad objetiva del juzgador y erigirse en un
menoscabo v obstaculo a “la confianza que los Tribunales de una sociedad

democrética deben inspirar a los justiciables™.

De este modo, y con arreglo a esta casuistica jurisprudencial, el Tribunal
Europeo ha podido declarar, por una parte, contrario al art. 6.1 del Convenio la
confusion de funciones instructoras y de enjuiciamiento como consecuencia de la
promocion de un miembro del Ministerio Publico o de un Juez de la Instruccion a
Magistrado encargado de conocer de la fase de juicio oral ( Asuntos Piersack y de
Cubber ), la adopcion de la prision provisional en ausencia de Abogado por un
Juez de instruccion que posteriormente conocid de la audiencia principal
(S.T.E.D.H., Pfeifer y Plankl, de 25 de febrero de 1982 ), la asuncion de indicios
suficientes de culpabilidad para disponer el “reenvio” del mputade a juicio
(STEDH. Ben Yacoub, de 27 de noviembre de 1987 ) o la intervencion de
“Jueces politicos™ en la fase de juicio oral { S.T.E.D.H_, Holm, de 25 de noviembre

de 1993 ).

Pero, por otra v todo al contrario, este mismo Tribunal también ha tenido
ocasion de afirmar que no se infringe el art. 6.1 del Convenio en supuestos, tales
como la adopcion de la prision provisional y posterior enjuiciamiento por un

mismo Juez en un sistema de corte anglosajon, como es el danés, en el que

corresponde al Ministerio Piblico 1a direccion de la investigacion ( ST EDH. 4
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24 de mayo de 1989 - asunto Hauschildt - ) o la confirmacion de dicha medida
cautelar en la fase intermedia ( S.T.E.D H., Sainte-Marie, de dieciséis de diciembre
de 1992 ); la emisién por un mismo organo judicial de un auto de procesamiento (o
antiguo “despacho de pronuncia” portugués ) v de abril de 1994 ); la asuncion de
determinadas funciones instructoras y de decision por un Juez de Distrito austriaco
en nuestro equivalente a un juicio de faltas ( S’ T.E.D.H., Fey de 24 de febrero de
1913 ) v la confusion de funciones instructoras v de enjuiciamiento en
determinados procesos penales simplificados de citacion directa como es el caso
del “procedimiento diretissimo™ italiano ( S.T.E.D H., Padovani y otros, de 26 de

febrero de 1993 ).

De toda esta doctrina reduccionista interesa que nos detengamos, dada la
relevancia para la solucion de las presentes cuestiones de inconstitucionalidad, en
el asunto Nortier ( STEDH. de 24 de agosto de 1993 ) en el que el Tribunal
Europeo ha tenido ocasion de desestimar una demanda contra los Paises Bajos
sustanciada en el hecho de que en dicho pais ( al igual como acontecia en el
nuestro con anterioridad a la reforma operada por la L.O. 4/1992 ) un mismo Juez
de Menores conocia, tanto de la totalidad de la fase instructora, como de la del
juicio oral, habiendo adoptado incluso, en el caso, la prision provisional. El
Tribunal Europeo, sin embargo, no estimo la violacion del art. 6.1,
fundamentaimente debido a la circunstancia de que pudo diferenciarse el
presupuesto material de dicha medida cautelar con el fondo del asunto, habiéndose
ademds defendido el menor por un Abogado que pudo interponer recurso de

apelacton ante un Tribunal superior.

5 Antes de entrar en el examen, a la luz de la anterior doctrina
jurisprudencial, del fondo de las cuestiones de inconstitucionalidad, hay que
destacar la singular importancia, en el caso, de la naturaleza del procedimiento de

Menores, que, como cuestion previa. ha de indagarse a los solos efectos de

determinar si nuede de algin modo asimilarse a la del proceso penal. va que, si asi

iz
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no fuera, habria de desecharse la extension de esta exigencia del principio
acusatorio al tradicionalmente denominado procedimiento ‘“reformador” de

Menores.

La cuestion fue resuelta en sentido positivo por nuestra Sentencia 36/1991
no sin declarar que “no todos los principios y garantias exigidos en los procesos
contra adultos hayan de asegurarse aqui en los mismo términos”. Y es que, tanto
por la naturaleza de las medidas, que no pueden poseer un mero caracter represivo,
sino que han de dictarse en el exclusivo interés del menor en el seno del proceso,
que puede aconsejar la exclusion de garantias esenciales del proceso penal, como
es el caso de la “publicidad” del juicio oral, no todas las garantias del proceso penal
son mecanicamente aplicables a este proceso especial que exige Cclertas
modulaciones. Pero, no obstante tales acotaciones, afirmabamos en aquella
decision que “el derecho al Juez ordinanio predeterminado por la Ley resulta
afectado en la medida en que de €l forma parte el derecho a un Juez imparcial y tal
derecho excluye la posibilidad de que el Juez mismo asuma la acusacion” vy
concluiamos en que “los derechos fundamentales que consagra el art. 24 C.E. han
de ser respetados también en el proceso seguido contra Menores a efectos penales”

( fundamento juridico 7°).

A este respecto debe tenerse presente que la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, incorporada a
nuestro ordenamiento interno el 31 de diciembre de 1990, en su art. 402 b)
establece que “todo el nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o
al quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantizara al menos, lo
siguiente: {I1) (que) la causa sera dirimida por una autoridad u organo judicial. ..

imparcial”.

Reafirmada, pues la exigibilidad de esta garantia del principio acusatorio en

el procesoe reformador de Menores, hemng de comnrohar ahora si en dicho proceso
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se produce una auténtica acumulacion, en un mismo organo jurisdiccional, de
funciones instructoras con las de enjuiciamiento en el bien entendido de que, segun
nuestra doctrina, la asuncion por el Juez de determinadas actuaciones de
preparacién del juicio oral no ha de comprometer necesariamente su imparcialidad
en la medida en que la realizacion de tales actos no suponga la asuncion por el Juez

de un determinado prejuicio sobre la culpabilidad del menor.

Un examen global de la reforma operada por la L.O. 4/1992 pone, en tal
sentido, de relieve que su finalidad, tal como se declara en su Exposicion de
Motivos, radica precisamente en adecuar este proceso a las exigencias derivadas de
la doctrina sustentada con la citada Sentencia 36/1991 v, de entre ellas, la de

nstaurar también en el mismo el principio acusatorio.

Para alcanzar este objetivo, la L.O. 4/1992, inspirandose en el modelo
procesal penal anglosajon ( secundado hoy por paises tales como Alemania, Italia o
Portugal ), ha querido separar las funciones instructoras, de un lado, y de
enjuiciamiento y deciston, de otro, encomendando la primera de ellas al Ministerio
Fiscal y las otras dos al Juez de Menores, con lo que, “prima facie” y sin mayor
dificultad, se comprueba que este desdoblamiento v asignacion de las enunciadas
fases procesales a dos organos diferentes, no solo no conculca, sino que viene a
restablecer el principio acusatorio en un procedimiento reformador que, como es el
caso del de Menores, con anterioridad a la L.O.  4/1992, se encontraba
manifiestamente informado por le principio inquisitivo, tal como implicitamente
tuvimos ocasion de declarar en la precitada Sentencia del Pleno de este Tribunal

36/1991 ( fundamento juridico 6° ).
6. Dicho lo anterior, procede ahora entrar a conocer del examen concreto

de la doble motivacion de ambas cuestiones, tal como se ha expuesto en el primer

fundamento juridico de la presente Sentencia.
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A) Entienden, al respecto, los Jueces proponentes que la circunstancia en
que en este procedimiento reformador el Juez de Menores no quede totalmente
exonerado de la realizacidn de determinados actos instructonos, y de que
posteriormente pueda conocer de la “audiencia” principal y dictar la
correspondiente  resolucion definitva puede comprometer seriamente su
imparcialidad e infringir los derechos fundamentales al Juez legal y a un proceso

con todas las garantias.

Es cierto que esta posibilidad del Juez de Menores, consistente en acometer
determinadas actuaciones preparatorias del juicio o de caracter aseguratorio,
aparece expresamente contemplada en diversos pasajes de la Ley cuestionada, y,
asi, por una parte, el Fiscal ha de “solicitar del Juzgado de Menores la practica de
las diligencias que no pueda efectuar por si mismo” ( art. 15.1.2" ) y, por otra, a
este mismo Juez le corresponde “la adopcion de medidas cautelares” y, de modo
especial, el depdsito o internamiento provisional del menor ( art. 15.1.5° ). Pero
tampoco lo es menos que esta impresion de los jueces proponentes acerca de su
perdida de imparcialidad “subjetiva”, se desvanece o no es suficiente para justificar
un atentado a la imparcialidad “objetiva”, si se piensa en que tales actos,
legalmente vedados al Ministerio Publico, no constituyen, en puridad, actos de
investigacion o instructorios, sino que son unica y exclusivamente limitativos de los
derechos fundamentales { art. 5.2 de la Ley 50/1981 reguladora del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal ) o, lo que es lo mismo, se trata de actos puramente
jurisdiccionales que la Constitucion expresamente reserva a Jueces y Magistrados
(arts. 17,2, 182 y 3, 20.5, 22,4, 117,3 y 4, 53.2 ) a quienes les encomienda no
solo la ultima, sino también la primera palabra, por lo que, en cuanto tales, no
poseen una naturaleza policial o mstructoria, sino netamente procesal y sometidas,

por tanto, a la vigencia, en la medida de lo posible, del principio de contradiccion.

En particular, si la medida incide en el derecho a la libertad del menor,

disponc el art. 15.1.5°, apartade segunds, que “a colicitud del Fiscal, el Juez podra

260



acordar el internamiento de éste (del menor) en un Centro cerrado”, debiendo el
Juez nombrar “al menor Abogado que lo defienda si no lo designan sus padres o

representantes legales”.

De la redaccion del precepto claramente se infiere que, a diferencia del
modelo clasico del Juez de Intruccion, aqui el internamiento cautelar del menor
solo puede efectuarlo el Juez a peticion expresa del Fiscal y nunca de oficio, es
decir, en tanto que prolongacion de una detencion policial previamente adoptada.
La anterior circunstancia, unida a la que la designacion de Abogado, en tal caso,
deviene preceptiva - por lo que puede Ia defensa penal combatir con eficacia dicha
resolucién limitativa del derecho a la libertad -, ocasiona que el Juez de Menores
no pueda ya ser configurado como un “Juez instructor” (puesto que la instruccton
ie ha sido desgajada y confertda al Ministerio Publico ), sino como un “Juez de la
libertad” o garante del libre ejercicio de los derechos fundamentales , siendo, por lo
demas, aplicable al supuesto examinado la doctrina del Trnbunal Europeo
sustentada en el caso Hauschildt { ST ED.H. de 24 de mayo de 1989 y secundada
en el caso Saint-Marie, de 16 de diciembre de 1992 ), segun la cual, cuando la
prision provisional se adopta a instancia del Ministerio Publico ( o el de la policia
judicial } y el imputado esta asistido de Abogado { y puede, por tanto, impugnar
con eficacia esta resolucion ), no es aplicable la doctrina iniciada en los casos
Piersack, De Cubber o Ben Yaacoub, ya que la asuncion de la instruccion por el
Ministerio Publico, unida a la plena vigencia del principio de contradiccion en la
adopcion de esta medida cautelar dota al Juez de la imparcialidad necesaria para
valorar libremente, v como tercero no comprometido en la investigacion, el
material de hecho exclusivamente aportado por el Ministerio Pablico-instructor, la

acusacion y la defensa.

B) Idéntica conclusion cabe alcanzar con respecto a la intervencion del Juez
de Menores en la “comparecercia” prevista en la regla sexta del art. 15.1, la cual

LailpoCo cGmpromete su anparcialidad objetiva para poder conocer posteriormente
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fa audiencia y dictar la pertinente resolucion.

En efecto, desde un punto de vista material, se comprueba que la finalidad
esencial de dicha comparecencia previa consiste en determinar la concurrencia o no
de los presupuestos que posibilitan la apertura de la audiencia principal ( regla 7
del art. 15.1 en relacion con la 11° del mismo precepto ), esto es, su naturaleza
juridica es la propia de la denominada “fase intermedia” del proceso penal, la cual
sucede, una vez concluida la instruccion, permitiendo ser doctnnalmente
enmarcada dentro de la fase de juicio oral. Siendo esto asi, ninguna violacion del
Juez imparcial puede producirse por la acumulacién en un mismo oérgano
jurisdiccional de la fase intermedia y la del juicio oral ( por lo demas, existente
también en el proceso penal ordinario para delitos graves: arts. 622y ss. dela L. E.
Crim. ), toda vez que no puede existir asuncion simulténea de funciones
instructoras y enjuiciadoras alli donde, por haberse concluido ya la instruccion, tan
solo las hay de enjuiciamiento sobre la apertura o no de la audiencia y la de su

efectiva realizacion.

Atendiendo a un criterio formal tampoco se aprecia vulneracion alguna de
aquella doctrina constitucional, pues de lo que se trata en dicha comparecencia
previa es de posibilitar, tanto el ejercicio del derecho a la autodefensa o defensa
privada del menor, como el de la defensa piblica o técnica de su Abogado
defensor. De este modo, dispone el art. 15.1.6%, apartados cuarto y quinto, que €l
Juez informara al menor en lenguaje claro y sencillo de los hechos objeto de la
diligencia y de su derecho al silencio o a no confesarse culpable, debiéndole prestar
declaracion en la que el menor podra personalmente exculparse de los cargos
contra €l existentes; ademas y con caracter previo a dicha declaracion, puede el
menor designar Abogado de su confianza o reclamar la intervencion de uno del
turno de oficio, gozando ambos de la capacidad de postulacion necesaria para

poder hacer valer con eficacia el derecho de defensa.
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Examinado el problema de si es constitucional que el Juez de menores a la
vez que interviene como garante de derechos en la fase de instruccion del
procedimiento y con posterioridad en la audiencia, y resuelto por la Sentencia
transcrita a favor, en el sentido de considerar constitucional la mencionada
intervencion en la dos fases del procedimiento por el mismo Juez, sin que ello
suponga contaminacion para decidir, pasamos a examinar las demas personas que

intervienen en el acto de la audiencia ademas del Juez.

Asisten a la celebracion de forma preceptiva el Fiscal, el Abogado defensor,
el menor y un miembro del Equipo Técnico de Apoyo v siempre €l secretario del

Juzgado, ademas de los representantes legales del menor.

El menor debe estar presente al inicio del procedimiento y al final pues
tendra la ultima palabra, pero abandonara la Sala en aquellos casos que el Juez
estime oportunos, parrafo dltimo de la regla 17, ya sea por iniciativa propia o a
instancia de los que intervienen. No siendo posible celebrar en ausencia del menor
la audiencia, tal y como preve la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el mayor de

edad que permite la celebracion de audiencia en ausencia del acusado.

El menor estardA acompafiado en la audiencia por sus padres o
representantes legales. Pero st el Juez lo considera oportuno resolverd

motivadamente, oido el Ministerio Fiscal, decidiendo su no asistencia.

La audiencia requiere la limitacion para terceros de la asistencia a la vista.
La Ley establece que el Juez puede acordar en interés del menor que las sesiones
no sean publicas ( regla 14, parrafo segundo). Como lo prevalente es siempre el
interés del menor, el Ministerto Fiscal pedira siempre la celebracion de la audiencia
sin publicidad, salvo que en algun supuesto singular pueda optarse por la
publicidad. Se podra acordar por Auto tanto la no publicidad como la publicidad,
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siempre acordara la no publicidad de las sesiones. El Auto declarando la no
publicidad ha de reputarse irrecurrible, al modo previsto en el art. 680 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, quedando siempre a salvo el recurso de amparo

constitucional.

En ningun caso se permite a los medios de comunicactén que obtengan o
difundan imagenes del menor, ni datos que permitan su identificacion, (regla 14,
parrafo tercero). Se presume que esta limitacion es total y afecta tanto a la

documentacion como a los actos de la comparecencia y audiencia.

La celebracion de las audiencias se hara, no en las salas de audiencias de los
Juzgados, para evitar el caracter de solemnidad excesiva del procedimiento para
mayores y se evitard el uso de las togas y estrados, por lo que se habra de celebrar

en el despacho del Juez.

Desarrollo de la audiencia

Esta se desarrollara de la siguiente forma, en primer lugar el Juez informara
al menor en un lenguaje claro y sencillo adaptado a su edad y que €l entienda, de la

medida solicitada por el Ministerio Fiscal y del hecho y causas en que se funda.

S1 el menor se conformara con los hechos que se le imputan por el Fiscal,
reconociéndose autor de los mismos, y conformandose con la medida que le
solicita el Mmnisterio Fiscal, y su Abogado nada manifiesta sobre la medida y no
considerase necesaria la continuacion del procedimiento, tendra el Juez que dictar
acuerdo sin necesidad que continue la audiencia, contemplando la conformidad
posible el art. 2% apartado 2, parrafo 16 de la actual Ley de Menores. El acuerdo
que dicte el Juez sera de conformidad con la peticion del Ministerio Fiscal, la
conformidad cualquiera que sean las peticiones del Fiscal tanto cuantitativas como

cualitativas es inatacable, siempre que sea concreta. en la medida como en la
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duracién de la misma y tenga el menor la capacidad de consentir.

El momento de efectuar la conformidad, tal y como determina el articulo
mencionado en el parrafo anterior, es al comienzo de la audiencia, pero nada
impide, que una vez recibido el escrito de alegaciones de! Fiscal, el menor pueda
comparecer ante el organo judicial y prestar su consentimiento, y ratificada esa
conformidad por el Abogado, se puede dictar esa resolucion oportuna sin esperar a
la audiencia , (art. 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) Esta conformidad
daria agilidad al procedimiento y se puede efectuar, sin oir ni al Fiscal, ni al equipo
técnico, ni al representante legal del menor va que aiun en el caso de que se
celebrase audiencia no es obligatorio oirlos y inicamente lo haran en los casos que
el Juez lo considere necesario y por supuesto no siempre, por lo que dicha
conformidad prestada con anterioridad sera valida y solo si el Juez en el caso que
crea conveniente oir al equipo y al menor seran llamados y oidos previamente, por
lo que aun asi se podra dictar acuerdo de conformidad con la peticion Fiscal y sin

necesidad de esperar a 1a audiencia siendo valido tal acto.

En caso de no prestar su conformidad el menor y su Abogado se siguen los
tramites de la vista, y que son preguntas del Ministerio Fiscal y del Abogado
defensor al menor, que podran versar sobre circunstancias del hecho, participacion
del menor, asi como otras que hagan alusion a las circunstancias personales,

familiares, sociales y ambientales.

Se practicara, en primer lugar, la prueba propuesta por el Fiscal y después
la que propugna fa defensa en su escrito de alegaciones, pero también puede el
Fiscal y la defensa solicitar nuevas pruebas distintas de las sefialadas en dichos
escritos. Se comenzara por la testifical del Fiscal, ala que seguira ia de la defensa.
Segurdamente se practicara la documental aportada por el Fiscal v por la defensa
que acompanaran con el escrito de alegaciones de las partes y la que lleven en el

acto de la audiencia, y, finalmente, la pericial No tiene este caracter el informe que
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elabora el Equipo Técnico. La testifical se practica en el acto de la audiencia y
comienza por el juramento que efectua el testigo ante el Juez y los alli presentes,
preguntandole sobre las generales de la Ley, que a veces no tienen sentido, ya que
el testigo jamas podra ser subordinado del menor ni el menor de €l, en los ambitos
empresarial y laboral por lo que no se le preguntara. Otra pregunta que tampoco
tiene sentido y que es una de las generales de la Ley, es si ha sido procesado con
anterioridad, ya que un menor no puede ser procesado, por lo que no se ha de
efectuar esta pregunta. Por ultimo, el Juez advertira al testigo de la obligacion de
ser veraz y de las medidas que se le impondran en caso de falso testimonio, si bien
para el menor no se establecen penas, sino medidas y por lo tanto el Juez no podra
advertir sobre la pena en que incurriria en caso de falso testimonio sino sobre la
medida. Ademas se le advertira de la postbilidad de apertura de un expediente y de
imposicion de medidas , en caso de falso testimonio, como ya se ha dicho. A
continuacion sera preguntado el testigo, en primer lugar por quien fue propuesto v,
posteriormente, por la otra parte. También el Juez podra preguntar al testigo

cuando asi lo considere pertinente o no quede algun extremo suficientemente claro.

La pericial y la documental tienen escasa aplicacion practica, va que la
documental cobra relevancia en delitos economicos, falsedades documentales y
otros en que es dificil Ja intervencién de menores; la pericial, al practicarse el

informe del Equipo Técnico, es de dificit aplicacion, aunque posible.

Practicada la prueba, el Juez oira al Ministerio Fiscal y al Abogado sobre si
mantienen las alegaciones a la vista del resultado de la prueba, pudiendo modificar
tanto la relacion de hechos como la calificacion juridica de los mismos y la medida
que soltcitan se umponga al menor. S1 como consecuencia de las pruebas el Fiscal
retirara la acusacion quedaran los autos conclusos, quedando absuelto el menor.
dado el principio acusatorio de esta jurisdiccidn, que unicamente puede ejercitar el

Ministerio Publico. Con postenioridad, el Juez oira al Fiscal y al Abogado sobre la

valoracién de la prucha y In calificanion juridica de los hechos v la medida o
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medidas a adoptar, asi como, si lo considera conveniente, a los miembros del
Equipo Técnico y al representante legal del menor, si lo considera oportuno o de
interés. Es conveniente oir al Equipo Técnico sobre la medida a adoptar, pues
pueden haber variado las circunstancias sobre el menor y ser oportuno la adopcion
de una medida distinta de la que considero conveniente el Equipo Técnico
nicialmente; ademas, actualizaran la informacton de los que intervienen en la

audiencia.

Al final del acto, el Juez oira al menor y en altimo término para que
manifieste lo que considere conveniente, quedando conclusos los autos para

resolucion.



RESOLUCION

El procedimiento concluye por resolucion y puede dictarse en el acto de la
audiencia de viva voz, sin perjuicio de su posterior documentacion, tal y como
establece el art. 248.3° de la Ley Organica del Poder Judicial. Dicha expresion de
la Ley no es acertada, ya que no se trata en estos casos de dictar oralmente la
resolucion, sino de la anticipacion del fallo { art. 16, regla 1*) o por escrito en la
forma que para las sentencias establece el art. 248 3° 1.0 P.J (art. 16, regla 2°). La
ventaja de anticipar de palabra el fallo estriba en la posibilidad de declarar
inmediatamente la firmeza de la resolucion, si las partes manifiestan su intencion de
no recurrir, ¢ incluso proceder a Ia ejecucion de las medidas de tracto unico, como

la de amonestacion, y que se resuelven oralmente.

La denominacion que utiliza {a Ley es la de resolucion, que no es una
expresion acertada, ya que la Ley Orgdnica del Poder Judicial en su art. 245
establece como denominacion genérica para las resoluciones de caracter
junisdiccional de los jueces siendo la designacion especifica, la de providencias,
autos y senfencias decidiendo ésta definitivamente el pleito. Por ello, no puede
designarse con el nombre genérico de resolucton o que en realidad es una especie

de ella, que es la sentencia.

Ei contenido de ia resolucion se detalla en el art. 16, regla 1°. El Juez
apreciara las pruebas practicadas, las razones expuestas tanto por el Fiscal como
por la defensa y lo mamfestado, en su caso, por el menor. También valorara las
circunstancias v gravedad de los hechos, asi como la personalidad, situacion,

necesidades del menor y su entorno familiar y social.



CAPITULO IX

LA EJECUCION DE MEDIDAS JUDICIALES

La Constitucion Espafiola consagra en su art. 25.2 que la reeducacion y la
reinsercion social son el objetivo de las penas privativas de libertad. Podemos
entender, por extension, que esta es también la finalidad de cualquier otra pena o

medida judicialmente impuesta.

Las medidas judiciales impuestas a menores infractores, en virtud de los
hechos por estos cometidos, deben de tener, por tanto un fundamental caracter
educativo. En este musmo sentido se orientan los tratados, normas vy

recomendaciones internacionales suscritos por el Estado Espaiol.

Las medidas que establece la Ley 4/1992 no son ni dejan de ser educativas
per se. Ninguna medida impuesta judicialmente, por tanto coactivamente, cono

respuesta a una infraccion cometida, es educativa sin mas.

De tener algin elemento educativo la imposicion de medidas en virtud de
hechos cometidos, este seria unicamente el hacer responsable al menor de sus
propios actos. Este elemento educativo se da con independencia de cual sea la
reaccion social frente al delito. Se produce porque se intenta hacer al menor

protagonista de su propia historia.

No parece ser solo este elemento educativo, al que se refteren los distintos
acuerdos firmados por Espana v lo especificado en nuestra propia Constitucion. La
tinalidad educativa dc las medidas parece ir mas alla de introducir el elemento

iespunsabilizador de la propia conducta.



La Disposicion Adicional 3* de la Ley Organica 4/1992, dispone, que la
ejecucion de las medidas adoptadas por los Juzgados de Menores corresponde a
las Entidades Publicas competentes en la materia. La redaccion no es técnicamente
ajustada, pues en su pura literalidad estaria en contra del principio de exclusividad
jurisdiccional que reconoce el art. 117 de las Constitucion Espaiiola . Sin embargo,
en una interpretacion estricta, la norma expresa que para fa ejecucion de medidas el
Juez ha de valerse de los medios a proporcionar por las correspondientes
Entidades Publicas, siendo igual a lo que ocurre entre los Tribunales penales e
Instituciones Penitenciarias. La funcion atribuida al Juez en la Constitucion, no
pueda atribuirsela a las Entidades Publicas. El Juez hace ejecutar sus resoluciones,
la Administracion tendra que dar cuenta periodica de ello, y siempre que el Juez la

requiera, o cuando surja algin problema .

La ejecucion plantea y hace necesaria una colaboracion entre Jueces de
Menores, Ministerio Fiscal, Administraciones de Comunidades Auténomas,
Abogado del Menor, siendo de destacar que son diferentes los recursos matenales,
instrumentales y personales de cada Comumidad Auténoma, al no ser estas
homogéneas, sino, un mosaico plural, con facetas diferentes, con grandes
carencias en la infraestructura y en la manera de ejecutar. Teniendo mas
dificultades las Comunidades mas pequefias ya que tienen menos menores sujetos
al cumplimiento de medidas; a la vez que menos medios materiales para la

gjecucion.
Es el Programa de Reforma el que tiene la responsabilidad de traducir una
medida impuesta por el Juez a un menor en una medida de caracter vy

consecuencias educativas, formativas e instructivas para ese menor.

l.as medidas son las siguientes:
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1°.- Amonestacion o internamiento de uno a tres fines de semana.

2° - Libertad vigilada.

3° - Acogimiento por otra persona o nucleo familiar.

4° - Privacion del derecho a conducir ciclomotores o vehiculos a motor.

3° - Prestacion de servicios en beneficio de la Comunidad.

6° - Tratamiento ambulatorio o ingreso en un centro de caracter terapéutico.

7°.- Ingreso en un centro abierto, semiabierto o cerrado.

El denominador comun de todas las medidas es que se trata de Ia

culminacion del proceso v la respuesta educativa que de el ordenamiento al menor.

Educativa, porque se ha determinado en funcion del interés del menor, y para
que la medida educativa tenga este caracter, ha de ser responsabilizante, es decir,
capaz de inducir al menor a sentirse responsable de sus actos ante si y ante los
demas, no perturbadora de su proceso evolutivo y que pueda contribuir a cubrir los
vacios educativos que el menor presenta (compensadora), debe hacer posible la
adqusticion de nuevos aprendizajes y relaciones, asi como implementar nuevas
acciones v recursos al servicio del menor (una vez finalizada la medida en si), que

favorezcan su posterior desarrollo personal y social.

Esta respuesta con la medida ademas de ser educativa ha de ser
sanctonadora, pues evidentemente se llevan a cabo coactivamente y hmitando los

derechos de los menores.

El aspecto educativo, tiene como finalidad el pleno desarrollo de la
personahidad humana del menor al que se le impone, el respeto a los principios
democraticos de la convivencia y a los derechos v libertades fundamentales. Se
evidencia en lo que la Exposicidon de Motivos de la Ley indica como marco flexible

para determinar fa medida aplicable al menor
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La aplicacion de una medida no encuentra su fundamento, al menos no soélo
lo encuentra, en los hechos cometidos, sino en las circunstancias personales y
sociales del menor {situacion psicologica, familiar v social) y en el proyecto
educativo y sancionador adecuado y proporcional a los hechos y circunstancias. La
Ley, por lo tanto, no establece una relacion hechos-medidas (tipos-penas), pues ni
la pretension procesal, ni la naturaleza del proceso se asimilan al del proceso penal,
salvo en el marco de las garantias constitucionales y de los Convenios
Internacionales. Quedando salvaguardados los principios de la Convencion de los
Derechos del Nifio (art. 40) -de Legalidad- las garantias del art. 24 de la
Constitucion Espafiola y Reglas de Beijing (8, 14 y 15) y segun la doctrina sentada

por el Tribunal Constitucional de 28-6-93 aludida con anterioridad.

La naturaleza de las medidas, en si mismas consideradas, no es la misma,
aunque todas tiendan, obviamente, a la formacion del menor. Hay medidas que
afectan a la libertad del menor, limitandola, como son las medidas de
internamiento, tanto en su modalidad de fines de semana, como en los demas
casos; otras que delimitan los derechos, como las de libertad vigilada o privacion
del derecho a conducir; existen las que tienden a influir directamente sobre la
conducta, amonestacion: y no faltan las que imponen trabajo o tratamiento curativo
(prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, tratamiento ambulatorio o
ingreso en un Centro de caracter terapéutico), ni las de estricta educacion o

proteccion (acogimiento por otra persona o nucleo familiar).

Tanto el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones, como el Abogado en
su respectivo escrito de alegaciones, pueden solicitar la imposicion de mas de una
de las medidas del art. 17 de 1a actual Ley; pudiendo asimismo acordar mas de una
de las medidas, bien de forma alternativa o conjunta, el Juez en la resolucion, y
esto en base a que existen muchas expresiones que aluden a la pluralidad. He aqui

tos pasajes que contiene la Ley a los que nos estamos refiriendo. La regla 10 del
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adopcion de las medidas que procedan’ ;conforme a la regla 15 del mismo art., al
comienzo de la audiencia, el Juez de Menores informara al menor de las medidas
solicitadas por el Ministerio Fiscal; en el tramite de conformidad, preguntara el
Juez al menor, si se conforma con la medida solicitada por el Ministerio Fiscal
(regla 16); durante la vista, el Juez oira al Fiscal y al Abogado sobre la medida o
medidas a adoptar (regla 17); por su parte, ya en fase de sentencia, el art. 16.1° .
expresa que si el Juez impusiere alguna de las medidas, y cuando el menor
incumpliera la propuesta de reparacion extrajudicial sustitutiva del fallo
suspendido, se dara cumphmiento a la medida acordada por el Juez. De cualquier
manera puede concluirse que la peticion del Ministerio Fiscal o del Abogado
puede comprender una o varias medidas y, en este caso, de forma conjunta o
alternativa, del mismo modo el Juez podra acordar una o varias medidas, también

de forma conjunta o alternativa.

No es imprescindible que se impongan de forma simultanea, asi como el
cumplimiento sucesivo de las medidas cuando sean incompatibles por naturaleza
para cumplirse al mismo tiempo, siempre gue en su conjunto no excedan del tope

maximo de dos afios.

La duracion de las medidas, excepto las que son de ejecucion instantanea,
que carecen de limites temporales, como la de amonestacion, fija la Ley el tiempo
maximo de duracion de las medidas: que es de dos afios (art. 16. 1° de la Ley );
afectando unicamente a las aflictivas, ya que las medidas como el acogimiento o el

tratamiento curativo podrian continuar.

El dies a quo, en el cumplimiento de la medida impuesta, se producira
inmediatamente después de la firmeza de la sentencia; en caso de ser ia medida de
privacton del derecho a conducir vehiculos de motor, el dia inicial del plazo no sera
desde la firmeza de la resolucion, sino a partir del dia en que haya nacido el

derecho con el cumplimiente de fn adad requerida, ya. gue puede ocurric que se

h
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imponga dicha medida y atn no se sea titular de ese derecho.

El Juez no podra establecer una medida mas grave que la solicitada por el
Fiscal en su escrito de alegaciones o de la pedida por el Fiscal en el acto de la
audiencia, en caso de ser distinta a la pretendida en el escrito de alegaciones.
Aunque indudablemente podra fijar medida distinta a la requerida por el Fiscal,
pero nunca superior a la solicitada por el Fiscal.

La suspension del fallo se contempla en el art. 16.3 que se inicta asi: “en
atencion a la naturaleza de los hechos, el Juez de Menores, de oficio ¢ a instancia
del Ministerio Fiscal o del Abogado, podra decidir la suspension del fallo”. Con la
suspension del fallo no se acuerda en ese momento medida alguna, y sin embargo
en el inciso final del citado art. 16.3 se establece que si se revocare la suspension
del fallo se dara cumplimiento a la medida acordada por el Juez, por lo que mas
que suspension del fallo es suspensién de medida. No en todas las resoluctones
puede acordarse la suspension de la medida, pues el art. 16.3° se inicia asi “en
atencion a la naturaleza de los hechos”™ Luego habra hechos que no estaran
abarcados por la suspension del fallo, y ademas porque la propuesta de reparacion
sustitutiva de eventuales medidas debe ser aceptada por el menor y los

perjudicados.

El acuerdo puede ser de todos, como ya hemos indicado antes, pero también
se puede producir por la voluntad unilateral de la representacion del menor si los
perjudicados no expresaren un contrarius consensus en el tiempo fijado, o si
habiendo manifestado explicita oposicion, ésta fuera manitiestamente infundada. Si
no se acepta la propuesta por el menor no se debe por el juzgador dar lugar a la
suspension del fallo. La Ley tampoco fija de quien debe partir la propuesta, ya que
tan solo dice que el Juez acordara la suspenston dei fallo si la propuesta se acepta

(art. 16.3, parrafo segundo). Y deben ser oidos el equipo técnico, el Abogado, el
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El contenido de la propuesta de reparacton extrajudicial, la Ley no lo fija,
pero puede ser tanto economico como de otro tipo, pero, en cualquier caso, se
debera dejar constancia de la reparacion propuesta en un acta, asi como del
mecanismo de control de su cumplimiento. Ya que se tendrd que tener constancia
del cumplimiento de la propuesta, en el plazo que se f1j0, siendo determinante de la
revocacion del acto procesal de suspension del fallo, con el consiguiente
pronuncitamiento y efectividad de las medidas a ejecutar ya en forma normal, en el

caso de incumplimiento de la reparacion propuesta.

El tiempo de duracién de la suspension del fallo, lo serd por tiempo
determinado, el limite maximo son dos afios, el minimo se encuentra

indeterminado.



MEDIDAS JUDICIALES

1.- 1.a amonestacion.

{.a amonestacion, no esta definida por la Ley de 1948 que no explica nada
sobre esta medida. Tampoco la Ley Organica reciente dice nada sobre la
amonestacion, aunque la contempla dentro del catalogo de medidas, no la define.
Interpretandose el contenido de ésta, igual que el de la reprension desaparecida del
Codigo Penal | por la Ley Organica de Actualizacién del mismo de 21 de junio de

1989,

£s la mas leve de las medidas que pueden imponerse, vy se dicta para que el
menor comprenda lo inadecuado del hecho cometido y asi no lo vuelva a cometer,

y se de cuenta que el hecho no ha pasado inadvertido.

Dada la naturaleza de esta medida, compete al Juez de Menores su
gjecucion, siempre delante del menor y de la familia o representantes legales del
menor. Debiéndose ejecutar con el lenguaje apropiado a la edad y nivel cultural

del destinatano.

Para el logro de resultados positivos de esta medida, es mmportante la
brevedad del tiempo transcurrido entre la ejecucion de los hechos y la respuesta
social que se produce, pues, por las particularidades de esta medida, es relevante

que el tiempo {ranscurnido sea minimo.



Se aplica cuando el hecho no sea grave, o aun cuando lo sea no precise de
resocializacion el menor v no sean reiterados los hechos cometidos. Debe ser
motivada en relacion con el caso concreto, no bastando con las genéricas e

indeterminadas, no teniéndose que caracterizar por la cordialidad’

2.- El internamiento por un periode de uno a tres fines de semana.

Aparece por primera vez regulado en la Ley Organica 4/1992 sustituyendo
el internaniento breve de la Ley de 1948, La mnterpretacion del altimo parrafo del
art. 45 del Reglamento de Ejecucion de la Ley permitia pensar que aquel breve

internamtento no podia sobrepasar de 30 dias.

La Ley Orgénica 4/1992 no fija ni ef momento ni la manera de cumplirse. El
art. 125 del reglamento de ejecucion establecen que el internamienio breve y el
internamiento provisional se cumpliran en la forma y manera que el Juzgado o

Tribunal consideren conveniente.

No existiendo inconveniente en que el internamiento durante el fin de
semana pueda realizarse bien en un Centro de la Comunidad o en el domicilio del
menor, pero en este Gltimo caso, debera articularse un sistema de control de
cumplimiento de medida por la Comumdad y no debera vigilarse en caso de
efectuarse en el domicilio del menor, por l1a Policia uniformada a fin de no
estigmatizar al menor en su entorno, debiéndose controlar la medida por

funcionarnios de la Comunidad.

“CORONADO BUITRAGO. M* J. “Nifios v jovenes criminales. Medidas vy cjecucion™ Ed
Comares. Granada 1995 Pags. 173-174.
277



Se entiende esta actuacion como una medida judicial de caracter
sancionador, diferente a la de internamiento cautelar o de tratamiento. Es una
medida que proporciona un marco escaso para una intervencion educativa. Por lo

tanto tiene una finalidad disuasona.

Se considera apropiada esta medida como respuesta a los delitos menos
graves, de menores con cierto nivel de socializacion vy que disponen de recursos
normalizados para su desarrollo personal. También se puede aplicar en caso de que

el menor se encuentre en una medida de larga duracion y no privativa de libertad.

Entre los objetivos que se pueden conseguir con la imposicion de la
medida, estarian los siguientes: a) ayudar al menor a asumir la responsabilidad de
sus actos, b) dar espacios de reflexion para que el menor pueda asumir los hechos
que han motivado la respuesta judicial y las consecuencias sociales que comportan
sus actos dehctivos, ¢) incorporarlo a la normativa y dinamica educativa de un

Centro, de forma acorde con su proyecto educativo.

La duracién de cada fin de semana, sera de 36 horas y cuando comprenda
mas de un fin de semana puede cumplirse en semanas no consecutivas y no debera
aplicarse en fines de semana que coinciden con fiestas, bien de Navidad o Semana

Santa o puentes, para evitar asi una agravacion de la medida.

3.- Libertad vigilada.

La Ley Organica, no explica nada en relacion a esta medidas por lo que se

ha de mirar su regulacion por la Ley de 1948.

La medida consiste en arbitrar un sistema de control de el menor bajo el
poder de los responsables de su suarda, bajo la supervision de un Delegado o un

Teéonico Territorial. S trata de una intervencién sociopedagagica oue se
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caracteriza por la comunicacion de asistencia educativa y de control,
desarrollandose en el medio donde habita el menor, teniendo de ventaja esta
medida el que no se produzca desarraigo del menor en relacion a su ambiente

familiar, social, de estudios o aprendizaje.

Supone accion educativa v de control, desarrollandose a través de un

método de trabajo individual y social que conjuga ambas actuaciones.

Preferentemente se considera idénea para aquellos casos en que se
considere adecuado por parte de los Equipos Técnicos, que son quienes deben
efectuar la propuesta, con independencia que luego se solicite o no por el Fiscal y
que luego se imponga o no por el Juez en la resolucion; el Equipo siempre tendra
en cuenta, a la hora de efectuar la propuesta, la posibilidad de trabajar con el
menor en medio abierto, y las carencias que obligan a hacerlo de una manera mas

global y duradera que con intervenciones puntuales.

Se puede hacer compatible con otras medidas que contribuyan a darle

continuidad.

La Ley de 1948 insiste en la funcion fiscalizadora de las medidas, que cree
que en todo momento, ha de enriquecerse bajo la intervencion educadora. El art.
118 del Reglamento contempla, en la linea del art. 19 de la Ley | las instrucciones y
hmitaciones que en relacion a la persona del menor comporta la medida de libertad

vigilada.

[.a mtervencion comienza por una orden judicial y no se cuenta con la
voluntaricdad o demanda del menor, por lo que la implicacion en el proceso debe
ser el primer punto de trabajo del abordaje profesional. ademas de la famiha.
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esencialmente de un proyecto educativo individualizado como forma de

estructuracion de la intervencion.

Se efectua la intervencion individualizada en el medio socio famihar, lo que

implica:

- Una actuacion sobre el medio familiar, como nuacleo basico de
socializacion, en el que el educador debe promover cauces. dar pautas educativas y
potenciar capacidades y recursos propios, asi como lograr la implicacion en el

proceso educativo.

- Una intervencion en el medio educativo desde el plano sociocultural, que
exige una conexion con la situacion escolar formativa y con los grupos de relacion

del menor.

La eficacia de la medida depende de la dedicacion de los delegados y del
otro personal educador que ha de intervenir en el caso en concreto, y el control
judicial y posibilidades del medio familiar y social. Todo lo indicado anteriormente
conlleva la utilizacion al maximo de los recursos comunitarios existentes en el

medio del menor, siendo necesaria una optima coordinacion.

Exige todo ello, un esfuerzo de coordinacion y trabajo multiprofesional.

En la resolucion del Juzgado de Menores ha de establecerse la continuidad
de la medida de conformidad cuando sea conveniente. con el informe y prondstico
del equtpo educativo que hava intervenido, asegurandose la frecuencia de la
informactdn de los delegados, los que pueden hacer propuestas para asegurar la
finalidad de lo acordado.
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carencias escolares, educativas, familiares, personales, que necesitan una

intervencion prolongada en el tiempo.

4.- El acogimiento por una persona o nucleo fambhiar.

Esta medida es una medida de reforma, no de proteccion, en cuanto deriva
de la comision de un hecho delictivo. Es diferente de la establecida por el art. 172
del Codigo Civil, puesto que aqui las causas motivadoras de la decision judicial son

las acciones del menor, no las de sus padres.

Esta medida ya existia en la Ley de 1948, aunque con otra terminologia,
que era la de colocacidn bajo custodia de otra persona, familia o de una sociedad
tutelar, acortando reduciendo las posibilidades acogedoras esta Ley actual, al

supnimir las sociedades y poner el acento en la proximidad personal y familiar.

Se trata de cambiar al menor del sitio de residencia y de las personas bajo

las que convive; la persona o grupo familiar han de contar con idoneidad.

Por extension, se entiende que las personas a las que se entrega el menor
deben haber sido estudiadas y seleccionadas por la entidad pablica que
corresponda. Por las caracteristicas y edades de los menores que llegan a tener
contacto con los Juzgados de Menores, seria necesaria una campafa previa de
captacion y ofrecer la posibithdad de que este tipo de acogimiento fuera

remunerado.

Podria imponerse en caso de que el menor sea confiado a alguna persona o

algun miembro de su familia

Esta medida Heva implicito el sequimiento de su ejecucion. La Lev de 1948
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nombramiento de un delegado.

El seguimiento se tenia que ejercer sobre el menor vy la familia o persona

acogedora asi como sobre la familia biologica.

Se impondra esta ,medida en aquellos casos que no sea necesario separar al
menor de su hogar, v no se considere adecuado para el menor el ingreso en un

Centro de régimen abierto.

Esta medida, desde que se publicd la Ley Organica 4/1992 de 5 de Jumo,
sobre reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores, no se ha puesto en aplicacion, ya que la Administracion aun
no ha designado qué familias o personas se encargarian de acoger a los menores
que se les impusiera esa medida. Por tanto, esta medida no ha temido una eficacia

practica, a pesar de su inclusion en el catalogo de las que contempla la Ley.

5.- Privacion del derecho a conducir ciclomotores o vehiculos a motor,

Es una medida que la Ley de 1948 no contemplaba, y tampoco la leyes
anteriores, por lo que es una medida inédita en nuestro pais. Ocupa el cuarto lugar
en la relacion de medidas del art. 17 de la Ley 4/1992, no teniendo una explicacion
16gica su ubicacion, ya que aunque haya de imponerse con un termino de duracion,
no comporta un seguimiento educativo, y claro es que su ejecucion habra de

efectuarse por el propio Juzgado.

Por ciclomotor segun el art. 4° del Codigo de la Circulacion es la bicicleta
que conservando sus caracteristicas propias esta provista de un motor auxiliar de
ciltindrada no superior a 50 centimetros cubicos, o de un motor eléctrico

equivalente y que por construccion no puede pasar en llano de 40 kilometros por
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Para poder conducirfos hay que obtener un permiso que ha de obtener
quien lo desee, pero es requisito tener cumplidos los dieciséis afios de edad,
aunque la Orden de fecha de 7-10-1982 prevé que con mas de 14 afios también es
posible obtenerlo siempre que se hayan superado las pruebas que fija el Ministerio
de Justicia e Interior a propuesta de la Direccion General de Trafico, que son

tedricas y practicas.

El vehiculo de motor es el coche o motocicleta, gue es todo automovil o
vehiculo, en el que el motor esta unido a la estructura que soporta a lfa vez una de
las ruedas, sea cual sea el numero total de ruedas Para conducir este tipo de
vehiculo se precisa permiso y tener los dieciséis anos cumplidos, por lo que se
refiere a las motocicletas de cilindrada que no exceda de 75 centimetros cabicos.
Para el resto de motocicletas de superor cilindrada v automoéviles es necesario

tener los dieciocho afios.

Por la propia configuracion fegal y regulacion del derecho a conducir
cicfomotores vy vehiculos de motor, queda reservada para menores con mas de 14
afos o mayores de esta edad y mas de dieciséis afios para las motocicletas cuya

cilindrada sea superior a los 75 centimetros ciibicos.

La privacion del derecho a conducir ciclomotores y motocicletas puede
suponer en caso de tenencia de permiso o licencia la retirada del mismo, y en caso
de que no se tenga por el menor se le puede privar de la facuitad de obtenerio

durante el plazo fijado en la resolucion.

Como con las demas medidas hay que sefialar el termino de duracion y para
ejecutar esta medida es necesario que el Juzgado retire el permiso o carnet durante
el tiempo de cumplimiento de la medida y ademas oficie a la Direccion General de

Trafico para que no expida mngun permiso o camnet durante el tiempo de
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cumplimiento de la medida, y en caso de que el menor no esté en posesion del
permiso o carnet es necesario que el Juzgado oficie a trafico para que no expida

licencia o permiso durante el tiempo de cumplimiento de la medida.

Esta medida no es una medida educativa, por tanto no precisa de
seguimiento educativo y no interviene la Administracion en su ejecucion,
ejecutandola el Juzgado. Es una medida disuasoria, que se impone en caso de
imprudencias, tanto en caso de delito como de falta. en caso de que el menor
cometa un delito contra la seguridad del trafico de los previstos en el Codigo Penal
, arts. 340 Bis a), b), c), d). También se impondra la medida en los casos de

reiteracidn de delitos o faltas de hurtos o robos de ciclomotores ¢ utilizaciones

ilegitimas de vehiculos a motor ajeno.

6.- Prestacion de servicios en beneficio de {a Comumnidad.

Esta medida era inédita en la legislacion de menores hasta la aparicion de la
Ley Organica 4/1992. Muy utilizada en otras legislaciones, asi se puso de
manifiesto en ef XI Congreso Internacional de Juzgados de Menores y de Familia,
celebrado en agosto de 1982 en la ciudad de Amsterdam, en el que se propugnd
esta medida como alternativa adecuada en la busqueda de medidas con
continuidad, v mas pedagogicas que han tratado de conseguir. Responsabiliza
personalmente al menor dentro de la comunidad v como miembro de ella. Siendo
una solucion integradora que fomente, al mismo tiempo la responsabilidad de la

comunidad absorbiendo el comportamiento desviado.

Se presenta de distintas formas, en Francia por ejemplo se regula como una
alternativa a la prision para jovenes de dieciséis a dieciocho afios y no como una
medida judicial, sino una alternativa, va que cuando hay reparacion no hay
procedimiento. Esta medida puede tener relacion con el tratamiento intermedio

ingléc que tambicén se adonta en otrog paises v que consiste en la incornoracian del
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menor a programas educativos.

El tnico precedente en nuestra legislacion se encontraba en el proyecto de

la Ley anterior que preveia la imposicion de reglas de conducta.

Esta medida consiste en la realizacion por parte del menor infractor, de una
serie de servicios en favor de la Comunidad. Las tareas que se le encomienden han
de adaptarse a sus capacidades y desarrollo personal, y preferentemente estar

relacionada con la naturaleza de los hechos.

Tiene esta medida aspectos muy positivos tanto en relacion con el menor,
como en relacion con la Comunidad. En el primer aspecto ayuda al menor a
adquirir unos conocimientos especificos, a descubrir el sentido que tienen los
servicios, la utihdad que prestan a la colectividad y a aprender a relacionarse de
forma positiva con los mismos, y a responsabilizarse de sus propios actos. En el
segundo aspecto se trata de conseguir ia implicaciéon de la Comunidad en aquellos
conflictos que se generan dentro de eila, y a la vez se le dan posibilidades de un
acercamiento al mundo y problematica de los jovenes, sin olvidar los elementos

realmente restitutivos que indudablemente aporta la medida.

- Con esta medida se potencian los supuestos que comportan
responsabilizacion del menor infractor y utilidad a la victima, haciéndose mas

cercana y positiva la imagen de la justicia.

- Debe contarse con el consentimiento previo del menor, ya que es
voluntario para ¢l mismo, no es un trabajo, ademas se debe contar con el

consentimiento de la entidad, en que se vaya a desarrollar la actividad.

- No puede alterar la actividad escolar y formativa del menor, por lo que se

efectuard en horae de iempo libre, tendra que ser proporcionada tanto la actividad
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que suponga, como la duracion de la misma con el hecho cometido y
circunstancias del menor; el servicio en beneficio de la Comumidad en ningun caso

sera remunerado.

- Se acordara, decidiendo ef lugar donde se va a realizar, asi como el tipo
de actividad, horario y duracion global, y suscrito por el menor el compromiso de

realizacion.

La reparacion viene contemplada en la Reglas de Beijing y entre las
recomendaciones del Consejo de Europa, entendiéndola como una posibilidad de
exclusion de la intervencion judicial y por tanto como un sistema de desviacién.
Asi el Fiscal puede proponer al Juez la conclusion en la tramitacion de las
actuaciones nada mas iniciadas cuando los hechos revistan poca gravedad y las
condiciones o circunstancias del menor lo permitan, y no se haya reparado el daho
causado. Sera el Equipo Técnico quien tendra en su informe que hacer constar y

plasmar esta circunstancia.

Una vez dictada la resolucién nuevamente aparece, como consecuencia de
la suspension de la decision que se hara por un tiempo determinado y condicionado
a una reparacion aceptada por el menor debidamente asistido y los perjudicados, o
cuando estos no manifiesten su oposicion aungue no la acepten, la Ley Orgénica |
preve detalladamente el procedimiento de suspension de la decision judicial y la
aceptacion de la reparacion, en el cual habra de oirse al Equipo Técnico sobre la
reinsercion, indicando asimismo que habra de establecerse el mecanismo de control
de cumplimiento de la medida que efectuara la Administracion. La Ley habla
erroneamente de extrajudicial, y en modo alguno es extrajudicial ya que ha de

intervenir el Juzgador.

Por tanto la reparacion aparece como medida de desviacion de la

mlervencion judiciai, y como contingente aiternaiivo a ia medida judiciai, en caso

286



de suspension de la resolucion, quedando como medida el servicio en beneficio de
la comunidad. La reparacién se dirige a compensar el dafo individual y la

prestacion de servicios un dafio social.

Se impondra esta medida en casos de delitos de dafios, y en general en
aquellos delitos contra [a propiedad. Unicamente es compatible esta medida con la

de libertad vigilada.

Esta medida se ejecutara por fa Comunidad, y para su ejecucion se tendran
que efectuar acuerdos con entidades que puedan desarrollar proyectos, siendo
obligacion de la Administracién prever los recursos necesarios para afrontar las
eventuales responsabilidades que se puedan producir durante la realizacion de la
actividad, por accidentes o dafios a terceros. No podran realizarse actividades por
el menor a través de esta via que supongan peligro o sean nocivas para su salud,
Asi en aquellos casos tan de actualidad en el que los menores efectuan pintadas en
el metro de las ciudades o en paredes, no se pondra la impieza de estas paredes
como reparacion ya que para limpiar dichas paredes se tendra que utilizar
sustancias disolventes que pueden entrafiar un riesgo para el menor, pues no esta
familiarizado con su manejo ademas de tener que llevar un material adecuado, por
tanto no se propondra esta medida. Tampoco se identificara esta medida con
trabajos forzados, sino con trabajo, pero en este caso tampoco se podrd ejecutar
pues el derecho laboral impide que los menores de dieciséis afios puedan acceder al

mercado laboral. Mas que trabajo consistira en una actividad.



7.- Tratamiento ambulatorio o ingreso en un Centro de caracter

terapéutico.

Esta medida contiene en realidad dos actuaciones o medidas diferentes; el
tratamiento ambulatorio e ingreso en un Centro de caracter terapéutico, no

teniendo ninguna de las dos medidas antecedentes en la legislacion anterior.

El tratamiento ambulatorio es mas una regla de conducta que precisa de
seguimiento por parte de un delegado o trabajador social. El ingreso es una

variante de la medida de internamiento, de caracter eminentemente terapéutico.

El tratamiento ambulatorio es una medida que implica la permanencia del
menor en su propio entorno, con asistencia al Centro de tratamiento, y como
consecuencia del art. 19, admite compatibilidad con Ja medida de libertad vigilada,
no ocurre asi con la medida de ingreso en Centro Terapéutico que no es

compatible con la medida de libertad vigilada.

Al Tratamiento Ambulatorio han de preceder siempre informes médicos,
psiquiatricos y psicolodgicos, no necesariamente de Médicos Forenses, de los
Equipos Técnicos, y se aplica a menores infractores en los que destaca su adiccion
a las sustancias tdxicas, alcohol o estupefacientes o presentan problemas

psiquiatnicos que afectan de forma importante a su desarrollo.

El Ingreso en Centro Terapéutico se aplicara en los casos de adiccion a

drogas o alcohol muy graves, siempre previa comision de un hecho delictivo.

Seria importante para la aplicacion de la medida de Tratamiento
Ambulatorio, aunque no imprescindible, la conformidad previa del menor, ya que si

no se cuenta con el menor a la hora de ejecutar esta medida, no tendra ninguna
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eficacia practica su imposicion.

La asistencia sera controlada por un profesional del Equipo de Trabajo en
medio abierto, que apoyara al menor en su evolucion, y dard eficacia al

Tratamiento Ambulatorio.

El ingreso en un Centro Terapéutico, se podra efectuar coactivamente, no existen
aun estos Centros ni en las Comunidades Autonomas que tienen medios, bastando
en ocasiones los Centros que no sean especificos, y en los que haya alguna Unidad
en que se de acogida a los jovenes, sin que sea imprescindible su autonomia; y al
no tener las Comunidades recursos propios en este campo deberian llegar las
Comunidades Autonomas a acuerdos con subvencion y reserva de algunas plazas,
tanto en los Centros Asistenciales de la Seguridad Social y que pertenecen a la red
publica, como los pertenecientes a sociedades y entidades particulares. La no
existencia en Espafa de Centros adecuados para internar a menores enfermos
psiquicos, generan estos un grave problema familiar, debiéndose crear con urgencia

estos centros.

8.- Ingreso en un Centro de Régimen Abierto. Semiabierto o Cerrado.

El ingreso en un Centro es la Gltima de las medidas que contempla la actual
Ley Organica , y la mas grave de las medidas, es la medida tradicional de
internamiento, la Ley actual, no hace mas que establecerla pero nada desarrolla
respecto a la misma, se carece por tanto de un sfafus juridico sobre el
internamiento de los menores en régimen cerrado, abierto o semiabierto, la Ley de
1948 lo regulaba aunque todo lo que decia de esta medida, ha ido quedando
derogado como consecuencia de la descentralizacion administrativa que ya
atribuyo sus competencias, a las Comunidades Autdébnomas en esa materia. No
existen reglamentos generales, en todo caso reglamentaciones particulares de

régimen inieino, quedando todo al aibitiio de viganisines de las Adunnisivationes
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Central o Autonomica, el marco juridico normal queda reducido a un director del
Centro que decide, unos educadores y el menor. Pero el menor tiene sus derechos
que no pueden ser vulnerados, por lo tanto en dichos Centros tendran que
elaborar unos informes sobre el comportamiento del menor, y los cambios que

experimente el mismo, evolucién y demas circunstancias que afecten al menor.

El Juez de Menores adoptara mecanismos de control en la ejecucion de esta
medida, el art. dieciocho de la Ley de 1948, no derogado, concede al Juez una
vigilancia de todas las incidencias con caracter permanente; en este sentido el Juez
de Menores es un Juez de vigilancia con todas sus consecuencias. También es
basica la intervencion del Fiscal en estas medidas, asi como la intervencion del
Abogado del menor, los que podran pedir la emision de informes al Centro, Asi
como la reduccion de la medida o que quede sin efecto, tal v como prevé el art. 23

de la Ley.

La medida de ingreso queda claro, que puede aplicarse con tres tipos de

atencion diferente, en un centro de régimen abierto, semiabierto y cerrado.

El internamiento en régimen cerrado, aunque la Ley no dice nada, pero solo
se ha de aplicar cuando las medidas utilizables o utilizadas con anterioridad hayan
fracasado o se prevea el fracaso de las mismas, por tanto al ser la “ultima ratio” se
tendria que haber contemplado asi en la Ley v no como una medida mas;
aplicandose la medida de internamiento en caso de delitos muy graves, y para el
supuesto de menores que siendo reincidentes la aplicacion de otras medidas no

haya dado un resultado positivo.

En el art. 16 se establece que si el Juez impusiere alguna de las medidas que
se contemplan en el art. 17, se expresara su duracion que no excedera de dos afios.
Asimismo en la Exposicion de Motivos de la Ley dice que se establece un limite

temporal a la duracion de la medida de internamiento. Es un acierto la limitacion



con respecto a la Ley anterior que lo dejaba al arbitrio del Juez, pero sin embargo
aun siendo buena la existencia de el limite en si, reducirlo a dos afios quiza no
satisfaga a la sociedad, pues hay casos, por desgracia cada vez mas frecuentes, en
los que intervienen menores y que son de extrema gravedad, en los que en dos
aiios es dificil la completa recuperacion del menor, por lo que genera desasosiego
colectivo la tan rapida puesta en libertad, y seria conveniente que la proxima ley
penal juvenil, limite la duracion de las medidas también., pero que amplie el plazo
de duracion. Este cambio seria beneficioso ademas de para la sociedad para el
menor, pues a éste se le genera un perjuicio si no esta rehabilitado y se le deja en

libertad, con el consiguiente riesgo de que vuelva a reincidir.

291



CAPITULO XI

REVISION DE LAS MEDIDAS JUDICIALES

Las medidas adoptadas por el Juez de menores en resolucion pueden ser
reducidas y aun dejadas sin efecto por el propio Juez que las dicto ( art. 23 ), con
la excepcién de la numero 1 del art. 17 de la Ley que es la medida de
amonestacion. Asi las medidas cuyo cumplimiento sea continuado y sin

intermitencias, se reducen o extinguen antes del dia de su cumplimiento efectivo.

La extincion anticipada no plantea problemas, si los plantea el de la
reduccion de la medida, ya que puede referirse tanto al tema de la reduccion
temporal o incluso que la reduccion suponga la sustitucidn de una medida por otra

que incluso sea de distinta naturaleza.

Caben las dos posibilidades tanto la reduccion temporal como la sustitucion
de una medida por otra siempre que no sea mas gravosa la que sustituye a la
impuesta, pues un internamiento si puede ser sustituido por una medida de hibertad
vigilada, pero no a la inversa ya que supondria una agravacion e iria contra la
segurtdad juridica, aun tratandose de medidas v no de pena y dado el caracter
invariable de las resoluciones judiciales tal y como lo contempla el art. 161 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, por lo que sujetandonos al tenor literal del art. 23
de la Ley Organica 4/1992, que no dispone en modo alguno que las resoluciones
sean variables en su contenido, sino Gnicamente reducibles en cuanto a la medida
impuesta, tanto temporalmente como sustituyéndose una medida por otra siempre

de menos gravedad.

Cuando se puede reducir o dejar sin efecto el cumplimiento de una medida,

para que se produzca se na de efectuar poi el Juez, peio una vez inkiads i

o
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cumplimiento ya que el Juez acordara la reduccion o extincion a la vista de los
informes que se emitan sobre su cumplimiento y el desarrollo del menor, haciendo
desaconsejable la continuacion del cumplimiento de la medida porque ofrezca la
posibilidad de buen comportamiento tanto si se deja en libertad como si se le
cambia de régimen de cumplimiento, de un régimen cerrado a semiabierto o al

abierto o de una de estas medidas a la de libertad vigilada.

La reduccion o cancelacion la acuerda el Juez, pero los legitimados para
iniciarla segun la Ley son el Ministerio Fiscal y el representante legal del menor tal
y como establece el art. 23 de la Ley, sin que pueda efectuar la defensa la iniciacion
al excluirla la Ley al no mencionarla. La préxima ley del menor habra de incluir a la
defensa del menor como idonea al igual que al Fiscal para iniciar la peticion de
reduccion o extincion de la medida, pues carece de sentido que la actual Ley no lo

contemple asi.
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CARITULO XI1

RECURSOS

El art. 16 nameros 4 y 5 dispone que contra los autos y resoluciones de los
Jueces de Menores cabe el recurso de apelacion ante la audiencia Provincial, que se
podra interponer en el plazo de cinco dias, contados a partir de su notificacion; y
contra las providencias de los Jueces de Menores, cabe recurso de reforma ante el
propio Juzgado, que se interpondra en el plazo de tres dias contados a partir de su

notificacion.

Dado el caracter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no seran
recurribles las excepciones que en ella estén exceptuadas como: autos de
abstencion ( art. 55 ); auto admitiendo practica de pruebas para la apertura de la
audiencia ( art. 659..3 ); auto que desestima la recusacion ( art. 228 de la L.OP.J.
que modifica en este punto el art.. 69 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin
perjuicio, obviamente, de hacer valer esa causa de recusacion que se pretende a

través de los recursos que procedan contra la resolucion definitiva ).

El recurso de reforma se tramita conforme a las normas que lo regulan en la

Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulos 787 y 222 de la mencionada Ley.

La inadmision de un recurso por parte del organo judicial da lugar a un

recurso de queja que se interpondra ante la audiencia Provincial correspondiente.

El recurso de apelacion, establece el art. 16 de la Ley cuando se ha de
formular y contra qué resoluciones se formulara, pero nada dice la Ley del tramite
que se ha de seguir para el recurso de apelacion, y temendo en cuenta lo dispuesto,

en ia disposicion adicionai segunda de la Loy OGiganica ieguisdoia de la
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Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, que establece que
“._En lo no previsto expresamente en esta Ley, seran supletorias las normas
contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el Codigo Penal”; el Codigo
Penal nada establece sobre recursos, y en fa Ley de Enjuiciamiento Criminal existen
tres formas de tratarse los recursos de apelacion de modo distinto, segun se trate
de un juicio de faltas, del procedimiento abreviado o el previsto para el sumario
ordinario; en la practica la forma mas rapida para resolver las apelaciones es la del
procedimiento abreviado y la seguida para el juicio de faltas, siendo el régimen de
ambas muy similar tras la ultima reforma operada por Ley de 30 de abril, 10/ 1992.
Quiza hubiese sido la mas adecuado dadas las caracteristicas de procedimiento, ya
que si se hubiese adoptado desde el principio el tramite de apelacion seguido en
cualquiera de los dos procedimientos, el de faltas o el abreviado dada ia rapidez de
ambos tramites frente a la lentitud del sumario ordinario, ademas con el criterio de
un sélo tramite se hubiese unificado y habria sido mas cémodo a los efectos
practicos; pero inicialmepte tras p_pblicarse la Ley en una reunion de Jueces de
Menores, en la que participaron los de la Comunidad de Madnd tanto los titulares
de los 6rganos unipersonales, como los de la Seccién 1V de la audiencia Provincial
que tiene atribuido el conocimiento de las apelaciones de las resoluciones dictadas
por los Juzgados de la Comunidad de Madrid, se acordd por los alli asistentes, que
para las apelaciones se seguiria el tramite de segin y en funcion de que pena
corresponderia por el delito en el Codigo Penal, se continuaria el procedimiento
correspondiente; o sea que si el menor comete una falta, la apelacién se tramitaria
por las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, correspondientes a la
apelacion del juicio de faltas, si el hecho que se tmputa al menor fuese de los que
les correspondiese una pena si fuera mayor de edad, de las que dan lugar al
procedimiento abreviado y st el delito que se imputa fuera de los que si fuere
mayor de edad se seguirian las normas del procedimiento de apelacion del sumario
ordinario, entonces el tramite a seguir en apelacion, seria el del sumario ordinario.
Este acuerdo se entiende naturalmente, sin perjuicio de la independencia de cada

Organo judicial en ¢ gjercicio de sus funcivies.
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Con posterioridad, en las conclusiones de las jornadas de menores,
celebradas los dias 18, 19 y 20 de noviembre de 1992, de los Jueces y Fiscales de
Menores, organizadas por el Consejo General del Poder Judicial y la Fiscalia
General del Estado se acordo respecto a la apelacion que todas las resoluciones de
los Jueces de Menores, se tramitaran por las normas del proceso abreviado, sin
perjuicio de la aplicacion supletoria de las normas generales de los recursos de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Se constata la necesidad de que a dichas
apelaciones se les de un tramite de caracter urgente y preferente en las audiencias
Provinciales dado el fin que se persigue en esta jurisdiccion. Todo ello sin perjuicio

de la independencia de cada drgano jurisdiccional en el ejercicio de sus funciones.

Legitimados para interponer el recurso de apelacion, lo estan unicamente el
Ministerio Fiscal y el Abogado del Menor, no permitiendo la Ley la intervencion de
los perjudicados en el procedimiento de reforma ejercitando acciones penales ( art.
152 ), por lo que no siendo parte en el procedimiento no podran recurrir las
resoluciones que se adopten por ei Juzgado de Menores;, pero la Ley no prohibe el
gjercicio de acciones civiles por el perjudicado por lo que se habra de notificar la
resolucion que se adopte poniendo fin al procedimiento, para que puedan ejercitar
las acciones civiles correspondientes, ante el Juzgado de 1° Instancia competente.
En las jornadas sobre justicia celebradas los dias 18, 19, 20 de noviembre de 1992
organizadas en el C.G.PJ y la Fiscalia General del Estado también se acordo que
teniendo en cuenta la imposibilidad legal del ejercicio de acciones por particulares
en procedimientos de reforma de menores, habran de notificarse las resoluciones y
autos que pongan fin al procedimiento a las personas que puedan verse afectadas
por ellas, conforme a lo dispuesto en el art. 20 de la Ley Organica del Poder

Judicial

Contra las resoluciones que dicten las Audiencias Provinciales no cabe

recurso alguno, por lo que el legislador priva a esta jurisdiccion del recurso de
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casacion que hubiese sido de gran eficacia tanto juridica como practica, la

jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Seria conveniente en caso de que no sc atribuya al Tribunal Supremo la
posibilidad de conocer en casacion el conocimiento de estos asuntos, que se
atribuyera la apelacion de estos procedimientos a una Sala de la audiencia Nacional
que se creard a tal efecto con la finalidad de unificar doctrina y criterios a aplicar
en todo el temritorio nacional, quitando por lo tanto el conocimiento de estos

asuntos a las audiencias Provinciales.

LLa creacion de un Defensor del Pueblo del Menor, con la misma finalidad

que el de mayores, y dedicado a los menores de edad.

( Confrontar con Anexo III ).
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ANALISIS DEL JUICIO DE FALTAS

El art. 9 de la Ley Organica 4/1992 determina en su ultimo nimero que los
Jueces de Menores, son competentes para conocer de las faltas cometidas por
mayores de edad penal comprendidas en el art. 584 del Codigo Penal , excepto de
la de su niimero 3 . La nueva ley deja subsistente el antiguo numero segundo de la

Ley del Tribunal Tutelar de Menores y ello tiene sus problemas:

1. Esto supone un error de interpretacion por cuanto el antiguo numero 2
de la Ley del Tribunales Tutelares de Menores tenia su razon de ser en cuanto la
Ley regulaba tanto la proteccion como la reforma de menores, pero al suprimirse
en virtud de la Ley 2‘1/ 1987 flamada de adopcion, por cuantc modifico
determinados articulos del Codigo Civil en esa materia, la competencia de
Proteccion de menores que paso a ser de las comunidades autdnomas, este articulo
perdid su razon de ser, ya que si los antiguos Tribunales Tutelares de Menores hoy
Juzgados de Menores, ya no tenian competencia en materia de proteccion de
Menores, no teniendo sentido que tuvieran competencia en el enjuiciamiento de
mayores de edad penal por faltas cometidas contra menores, al dejar de cumplir los
deberes de guarda o asistencia a que estan obligados o cuando no les presten el
debido auxilio o bien cuando quebranten las resoluciones judiciales adoptadas en
proteccion de menores, todos ellos son supuestos del art. 584 del Codigo Penal,
gue evidentemente se refieren a casos en los que el menor es victima de una
situacion 1njusta relacionada directamente con la necesidad de su proteccion, sin

que ello tenga ninguna refacion con {a actuacion del juez de Menores, que es



Onicamente competente para conocer de los delitos o faltas cometidos por

1
menoeres .

2. El art. 97 de la Ley Organica del Poder Judicial establecio: “Corresponde
a los Jueces de Menores el ejercicio de las funciones que establecen las leyes con
los menores que hubieren incurrido en conductas tipificadas por la Ley como delito
o falta v aquellas otras que, en relacion con los menores de edad, les atrtbuyen las

leyes”.

La competencia respecto de los mayores de edad penal, segiin dispone el
anterior articulo, no la tienen atribuida estos organos judiciales y st los Juzgados de
Instruccion, por tanto la ley no tendria que haberles atrnbuido esta competencia a
los Juzgados de Menores; ademas de por lo expuesto también al tener atribuidas la
competencia territorial estos Juzgados de Menores, al ambito Provincial tiene que
conocer de esas faltas los Juzgados de Menores, ya que si no tuviesen atribuida la
competencia serian los Juzgados de Instruccion los que conocerian de las faltas y
por tanto seria mas comodo para el justificable, ya que se evitaria desplazamientos
innecesarios de los distintos municipios a las capitales de provincia donde estan

ubicadas las sedes de los Juzgados de Menores .

No existe dificultad alguna para la ejecucion de las penas privativas de
libertad y las penas pecuniarias sujetas al régimen general. Pero al final del articulo
584 del Codigo Penal se dispone que los padres o tutores mencionados en los
nameros 1° y 2° de este articulo, podran ser suspendidos en el ejercicio de los

derechos inherentes a la patna potestad o a la tutela sobre el menor.

La suspension de la patria potestad estaba reconocida en el Codigo Civil
art. 171 © Los Tribunales, decia esta norma podran privar a los padres de la patria

potestad o suspender su ejercicio. El Codigo Penal de 1944 incorpora a su texto el

"ORNOSA FERNANDEZ . M* R. Op. Cit pag. 161



abandono de familia como infraccion penal, su articulo 487 preveia que los
Tribunales podrian acordar la privacion de la patria potestad, y en el art. 584,
cuando los hechos fueran de menos entidad o constitutivos de falta, se disponia
que los padres podian ser suspendidos en el ejercicio de su derecho a la guarda y
educacion del menor. Existiendo coincidencia entre el Codigo Civit y el Codigo
Penal; para los hechos mas graves privacion de la patria potestad y para los hechos

menos graves se imponia la de suspension.

Hoy la situacion es distinta. Permaneciendo en sus lineas generales los
articulos 487 y 584 tras la reforma operada por la Ley Orgénica 3/1989 de 21 de
Julio. Sin embargo el Codigo Civil en materia de patria potestad experimento una
importante modificacion con la Ley de 13 de mayo de 1981. El nuevo texto
desconoce la suspension de la patria potestad. El art. 170 dispone ahora que el
padre o la madre podran ser privados total o parcialmente de su potestad por
sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma, en
causa crtminal o matrimonial. No obstante la patria potestad suspendida permanece
en el art. 243.1° del Cddigo Civil cuando dispone que no pueden ser tutores los

que estuvieren privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad.

La privacion total significa privacion pero no privacion definitiva art. 170
del Codigo Civil parrafo 2°, ya que en el citado articulo establece la recuperacion
de la patria potestad cuando hubiera desaparecido la causa que origina su perdida.
La privacion parcial tampoco significa suspensidn. Si la patria potestad tiene
conforme al art. 154 y concordantes del Codigo Civil , un contenido de caracter
personal (guarda, alimentacién, educacién) y un contenido patrimonial
{administracion, representacton, usufructo limitado), la privacion parcial abarcara
algunas de las funciones que integra la patria potestad, en tanto la suspension es la
privacion temporal del ejercicio de todas las funciones de la patria potestad. A ello
se refiere el ultimo parrafo del art. 584 del Cddigo Penal en el texto de la Ley

Organica 3/1989, de 21 de junio “podran ser suspendidos en el ejercicio de los
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derechos inherentes a la patria potestad”, en tanto ese mismo articulo en su
redaccion anterior afirnaba que podran ser suspendidos en el ejercicio de sus

derechos a la guarda y educacion del menor. Esto si era privacion parcial.

Determinado el contenido de la suspension de la patria potestad queda sin
delimitar cual sera el tiempo de la suspension. No el tiempo de la condena privativa
de libertad, porque la suspension de la patria potestad no es una pena accesona
sino medida establecida en beneficio del menor. Tampoco el tiempo asignado a las
penas de suspension de derechos publicos en el Codigo Penal. El tiempo esta
legalmente indeterminado. Pero creo puede acordarse en la sentencia en que se
recupera ia patria potestad suspendida cuando hubiese cesado la causa que motivo

la suspension, al modo prevenido en el art. 170, parrafo 2° del Codigo Civil.

Pero con la entrada en vigor del nuevo Codigo Penal que sera en el mes de
mayo de 1996 se establece una modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
del siguiente en la Disposicion Final Primera, del siguiente literal:

“Art 14,

Tercero. Para el conocimiento y fallo de las causas por delitos menos
graves, asi como de las faltas, sean o no incidentales, imputables a los autores de
esos delitos o a otras personas, cuando la comision de la falta o su prueba
estuviesen relacionados con aquellos, €l Juez de lo Penal de la circunscripcion
donde el delito fue cometido o el Juez Central de lo Penal en el ambito que le es

propio.”

“Art. 779

Sin perjuicio de la establecido para los demas procesos especiales, el
procedimiento regulado en este Titulo se aplicara al enjuictamiento de los delitos
castigados con pena privativa de libertad no superior a nueve afios, o bien con
cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, bien sean conjuntas o alternativas,

cualquiera que sea su cuantia o duracion”



Desaparece como consecuencia de la entrada en vigor del nuevo Codigo
Penal, el conocimiento por los Juzgados de Menores de las faltas cometidas por
mayores de edad vy tipificadas en el art. 584 del Codigo Penal con excepcion del
parrafo 3° , atribuyéndose el enjuiciamiento y fallo de estas faltas a los Juzgados de

lo Penal. Por lo que se le quita esta competencia a los Juzgados de Menores.

Pero es que ademas con la entrada del actual Codigo Penal en vigor, el art.
584 del Codigo Penal pierde su anterior contenido, por lo que ya no podran
conocer los Juzgados de Menores de dichas faltas, ya que no existe disposicion que

adapte la normativa nueva a la Ley de Menores.

Contemplandose tnicamente en el libro 11T del nuevo Codigo Penal, Titulo
Primero de las Faltas contra las personas, en el art. 622 parte del contenido del art.
584 del anterior Codigo y que dispone que “Los padres, tutores o guardadores de
un menor que, sin llegar a incurrir , en su caso, en el delito de desobediencia,
quebrantaran la resotucion adoptada por el Juez o Tnbunal, apoderandose dele
menor, sacandolo de la guarda establecida en la resolucion judicial o por decision
de la Entidad publica que tenga encomendada la tutela, retirandolo del
establecimiento, familia, persona o institucion tutelar a quien se le hubiese
encomendado, o no restituyéndolo cuando estuvieran obligados, seran castigados

con la pena de multa de uno o dos meses”.

Haciendo un analisis comparativo de éste articulo y el 584 del Codigo de
1944, (inicamente se recogen en el art. 622 actual, parte del contenido del anterior
gue se establecia en sus apartados 6° y 7°, no regulando nada sobre los apartados

1°a 5%
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La Ley Penal Juvenil y del Menor es obligada consecuencia de la
modificacion de la edad penal que se introduce en el art. 20 del Proyecto de
Codigo Penal comin o de los adultos. Con antecedentes en la propuesta de
Anteproyecto de Codigo Penal de 1993 (art. 22.3 ) y en su inmediato antecesor, el

Proyecto 1992, dispone el Proyecto de 1994 en su art. 20 lo que sigue:

“LLos menores de dieciocho afios no seran responsables con arregio a este
Codigo. Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser

responsable con arreglo a lo dispuesto en la Ley Penal Juvenil y del Menor™.

Con posterioridad y tras la publicacion del Codigo Penal que entra en vigor
en mayo de 1996 establece el art. 19 “Los menores de dieciocho afos no seran
responsables ciminalmente con arreglo a ese Codigo”. Cuando un menor de dicha
edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo en la ley que

regula la responsabilidad penal del menor.

Se equipara asi la mayoria de edad a todos los efectos juridicos, penal, civil
y politico. El anteproyecto resulta plenamente satisfactorio cuando configura
defimtivamente a los Juzgados de Menores como organos especializados de la
jurisdiccion de menores; cuando proclama el principio acusatorio y la primacia en
la oralidad de las actuaciones; cuando establece una nueva delimitacion del ambito
subjetivo en la Ley al elevar al mayoria de edad a los dieciocho afios de edad
equiparandola a la mayoria civil y politica; en sintonia con el Proyecto de Cédigo
Penal actualmente en las Cortes al tiempo que excluye de su ambito de aplicacion a
los menores infractores de trece afios de edad. Destacar la aplicabilidad de la Ley a

los menores de veintiin afios, en circunstancias especiales, si bien en la practica la



aplicacion de esta disposicion serd problematica. La accion penal podra ser
gjercitada, ademas de por el Fiscal, por el ofendido; se omite la que parece ser
necesaria referencia a sus representantes, en el ejercicio de la acusacion particular,
no cabe en cambio la acusacion popular, lo que no parece conforme con el art. 125

de la Constitucion.

Especial elogio merece la consagracion de la asistencia y direccion letrada
desde el inicio mismo del procedimiento, con la detencion preventiva en su caso o
adopcion de cualquier medida cautelar contra el menor, exigiéndose una
especializacion cuando el Abogado fuere designado de oficio y estableciendo que
su direccidén continuara siendo la misma hasta la conclusion del procedimiento en

primera mnstancia.

Destaca la fuerte presencia del Equipo Técnico, que elaborara un informe
en todo caso, mas alla de lo establecido en la regla decimosexta de Beijing que
posibilita excepcionar el mforme ante delitos leves, en todo caso, se entiende
necesario que la elaboracion de dicho informe integre el derecho a la intimidad del
menor y de su familia, el derecho a no confesarse culpable y en todo caso
clarifique, que no es funcion def Equipo Técnico, la investigacion de los hechos y
que sus conclusiones no son vinculantes. Su conocimiento especializado del
entorno del menor y de su psicologia serd imprescindible para la efectiva
realizacion de las medidas alternativas, que como soluciébn opctonal al
procedimiento se pretenden  potenciar en el llamado proceso preliminar,
alternativas que permitiran el pleno desarrollo de las medidas educativas previstas,
que en definitiva deberian constituirse en el elemento esencial de la reforma de

tode menor incluso en una situacion de riesgo por una previa actividad infractora.

El principio constitucional de la publicidad se convierte en una de las

exigencias mas dificiles de realizar en esta jurisdiccion. El caracter publico de la



Audiencia cuando se tratare de jovenes, contrasta con la proteccion a la intimidad

que sin distincion de edades se establece en la regla 8* de Beijing.

La duda existe en este momento para cuando un hecho punible haya sido
cometido por mayores y menores, asi como la ahora siempre necesaria presencia
del menor o joven en el acto de la vista, incluidos los procedimientos de faltas y la
concesion al Abogado del plazo de un dia para prestar su parecer definitivo, en
caso de variacion respecto de la acusacidn provisional. Especial referencia merece
el tratamiento efectuado del trastorno mental, especialmente por constituir al Juez
en garante de la asistencia médica que el menor hubiere de precisar, si bien sera

necesario establecer los recursos adecuados al efecto.

Otros aspectos que pudieran ser mejorados, la mixtura que se mantiene en

la actualidad inquisitorio-acusatoria, se trastada a este procedimiento.

Es preciso contemplar el tratamiento de la detencion preventiva. En este
punto y ante la detencion de un menor su estancia en dependencias policiales o la

Fiscalia no deberia exceder nunca de las doce horas.

Se limita el acceso a las actuactones para el Abogado en la fase del
procedimiento intermedia, en la que no esta prevista trasladar las actuaciones al

letrado para la preparacion de su escrito de defensa.

Hay alguna antinomuia, asi, mientras el art. 39 establece que cuando ¢l autor
de los hechos sea menor de trece afios el Juez dictara auto de sobreseimiento libre,
con remision a la autoridad administrativa, el art. 48 determina que sera el Fiscal
quien acordard la remision de lo actuado al organo competente, cuando el
conocimiento de los hechos no corresponda al Juez de Menores. En este sentido,

se observa también cierta contradiccion con las disposiciones de la recien publicada



Ley Organica del Tribunal del Jurado que introduce importantes modificaciones

garantistas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En el Titulo ITI, referido a la ejecucion de penas v medidas, destaca por su
claro compromiso a la plena integracion social del joven o menor y el interés
mostrado por las medidas educativas. Sin perjuicio de las precisiones que
posteriormente comentaremos mas adelante, tan sélo manifestar {a sorpresa por el
grave endurecimiento de las penas previstas para los menores que teniendo ahora
como limite temporal los dos afios, podran extenderse hasta los cinco y otras
medidas regresivas como el arresto de fin de semana en dependencias o centros

policiales’

"Informe elaborado por Colegio de Abogados de Madrid. sobre ¢l ~Anteprovecto de Ley Organica
Penal Juvenil v del Menor”. Otrosi, pags. 27 v ss.. Julio de 1995
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AMBITO PERSONAL DE APLICACION DE LA LEY PENAL JUVENIL

La Ley distingue cuatro clases de menores en funcion de su edad:

a) nifies; serian aquellos que al tiempo de cometer el hecho tuvieren menos
de trece afios, respecto de los cuales se declara la absoluta
irresponsabilidad, sin admision de prueba en contrario. Alrededor de esta
edad cabe situar el limite entre la infancia y la adolescencia. Dice el art. 3
del Proyecto que cuando el autor de los hechos presuntamente delictivos
sea un menor de trece afios sera puesto, en su caso, a disposicion de las
instituciones administrativas de proteccion de menores, de modo que el
Juez dictard auto de sobreseimiento libre remitiendo la informacion

necesaria a la autoridad administrativa correspondiente ( art. 39.2 )

b) menores; se considera menor, a tenor del art. 2, a quien en el momento
de la comision del hecho tuviera mas de trece y menos de dieciséis afios de

edad.

¢) joven; el proyecto reserva la consideracion de joven para quien en el
momento de comision del hecho tuviera dieciséis afios de edad y no hubiera

cumplido los dieciocho ( art. 2).

d) jovenes adultos; mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno, a
quienes se aplicara, si asi se dispone en resolucion judicial motivada,
debiéndose tener en cuenta, de un lado, la naturaleza y gravedad del hecho,
y de otro, las circunstancias personales del autor. especialmente su grado
de madurez. Resulta criticable tener que atender a la naturaleza del hecho
cometido cuando precisamente puede ser fruto de la inmadurez del joven.

Tor 2o creo que el Gnico criterio valido es la valoracidn de la madurez del



joven presupuesta su capacidad de culpabilidad, pero un criterio se muestra
altamente impreciso y provocara a buen seguro dificultades en la practica vy,
desde luego, conflictos entre los organos judiciales implicados. En ultima
instancia dependera de los Equipos Técnicos que asesoren al Juez la

determinacion de la Ley penal aplicable.

La dificil labor que se encomienda a los tribunales de precisar el grado de
madurez necesario para aphcar uno u otro régimen sancionador reside en la propia
indeterminacion del concepto “madurez”. Debe partirse de que presupuesto previo
es la capacidad del joven de determinarse conforme a la norma penal, esto es, el
conocimiento de la desaprobacidn juridico-penal y su capacidad para ajustar su
conducta al deber legal, pues en otro caso seria irresponsable y no se le aplicaria ni
el derecho penal comun ni el juvenil. Por tanto, inmadurez no es irresponsabilidad,
y en general, puede decirse de todo joven de dieciocho a veintiin afios que aun es
algo inmaduro. Dos alternativas me parecen mas favorabies: o la imposibilidad de
que desde el regimen comtun se iméongan las consecuencias juridicas previstas en
la Ley Penal Juvenil y del Menor cuando resulte adecuado para el joven en
atencion a ese pronostico acerca de la probabilidad de comision de nuevos delitos,
-0 la extension de la Ley Penal Juvenil y del Menor para todos los jovenes adultos;
estableciendo dentro de ella medidas especificas abordando en su plemtud su
regulacion, como acontece, por ejemplo, con la ley suiza de 18 de mayo de 1971.
Cualquiera de estas dos formas evitaria la inseguridad que provoca el confiar la
determinacion de la ley penal aplicable a los tribunales con arreglo a un criterio tan

impreciso como la naturaleza del hecho y el grado de madurez del joven.
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LA APLICACION CONDICIONADA DE LA LEY: JUICIO SOBRE LA
MADUREZ DEL. MENOR O JOVEN

Los menores y los jovenes seran responsables conforme a la futura ley, si en
el momento de cometer una infraccion poseian capacidad suficiente para
comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme esa comprension, segun
establece el art. 6 del Proyecto. Rige en este campo, a diferencia del critenio
biologico puro que rige para el Derecho penal comun, el criterto del discernimiento
conforme al cual se hace depender la aplicacion de la [ey penal a que el menor ©
joven posean capacidad de culpabilidad. El art. 6.1 sin duda esta inspirado en el
art. 3 de la Ley Penal Juvenil y del Menor alemana que dispone que un menor es
penalmente responsable si en el momento del hecho era suficientemente maduro
conforme a su desarrollo moral y mental para comprender lo injusto del hecho y

actuar segun esta compresion.

El derecho penal de jovenes se basa, pues, en la prueba de imputabilidad,
que remite a la capacidad de motivaciéon por la comprension de la antjuricidad,
conforme a un concepto personal de lo ilicito. 1a imputabilidad requiere, pues, la
demostracion de la capacidad del sujeto conforme a su desarrollo mental de
comprender la antijuricidad v de dinigir las acciones de acuerdo con esta

compresion.

El legislador deberia especificar que la valoracion de la capacidad de
culpabilidad debe hacerse desde el punto de vista del desarrollo mental y moral del
menor, como lo hace la ley alemana, pues sin esa referencia se estaria manejando
sin mas un concepto de capacidad de culpabilidad muy amplio que remitiria a
problemas impropios para afirmar la responsabilidad del menor en el sentido del

discernimiento.



El anteproyecto parte de la responsabilidad penal de los menores y jovenes,
basandose en el criterio del discernimiento, -criterio abandonado en el Codigo
Penal de 1928. Segun este criterio, se declara la responsabilidad penal de los
menores cuando éstos, en el momento de cometer una infraccion posean capacidad
suficiente para comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa

comprension ( art. 6 ).

Si el art. 20 del Codigo Penal exime de responsabilidad penal a los menores
de dieciocho afios, lo hace basandose en la ausencia de culpabilidad. Esta categoria
juridica es imprescindible para que el delito pueda existir. De lo contrario,
estaremos ante una accion tipica y antijuridica, pero en ningln caso podemos
hablar de delito ni responsabilidad penal del autor. El segundo parrafo del articulo
20 prevé que, cuando un menor de esa edad cometa un hecho delictivo, podra ser
declarado responsable conforme a la Ley Penal Juveml y del Menor, una
responsabilidad que es penal y por tanto, el texto legal parte de la existencia de la
culpabilidad en los mer;ores. La--culpabilidad es pues, el eje de la reaccion

penalizadora de este Anteproyecto.

El menor no sdlo ha de conocer el contenido normativo, sino que también
ha de encontrarse en situaciones en las que pueda regirse, sin grandes esfuerzos
por ella. Sin duda, a partir de un desarrolio biologico, mental v cultural, se espera y
se presupone que el sujeto pueda quedar motivado por las normas penales. Esto,
en nuestra opinion, ocurre a partir de los dieciocho anos de edad. Por otro lado, es
indudable que la culpabilidad tiene un fundamento social, ya que es el Estado el
que en un momento historico concreto determina los limites de Jo culpable o lo

inculpable.

El anteproyecto parte de la posibilidad de declarar la responsabilidad penal
de los jovenes y menores utilizando el criterio del discernimiento. Sin embargo hay

que diferenciar la responsabilidad penal, en cuanto nocibilidad de atribuir un hecho



delictivo a un menor para imponerle una pena, de la responsabilidad personal, en
cuanto que el menor pueda ser responsable de su propia vida y por tanto, duefio y
conductor de sus actos y decisiones. Esta es la responsabilidad que habria que

. . - - N . =
fomentar con medidas e instituciones educativas especificas” .

Cuando se inicia el proceso penal el menor se hace consciente del rechazo
social del que es objeto y ahonda aiin mas en el conflicto y en la contradiccion
soctal de sus necesidades existenciales y de las que la sociedad le configura.
Internalizara una imagen negativa de si mismo y empobrecera sus relaciones y
expertencias solidarias, introduciéndose en la dinamica conflictiva con el medio
institucional y llegando a asumir la diferencia y la formalizacion de la que es objeto.
En este momento es cuando pasa de victima a agresor y es cuando aumentan las

posibilidades de la reiteracion de la comision de conductas infractoras’.

“RIOS MARTIN. 1. C.; “Notas criticas sobre cl anteproyecto de la Ley Penal Juvenil v del
Menor: la criminalizacion de 1a infancia”. Poder judicial, n® 37, pag. 339.
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AMBITO OBJETIVO

La futura ley se aplicara a los jovenes y menores a guienes se impute la
comision de un hecho delictivo tipificado como delito o falta en las leyes penales,
colmando asi las exigencias legales del principio de legalidad en el art. 1. El art. 7°
establece que los hechos imputables a los menores deberan subsumirse tipicamente
en alguno de los tipos de delito o falta que establece el Codigo Penal coman, si
bien solo se aplicara el régimen punitivo juvenil para el caso que las infracciones
sean consumadas, con la salvedad de que el delito sea grave. El proyecto al menos
deberia remitirse especificamente a la clasificacion que contiene el art. 13 del
Cddigo Penal proyectado cuando dice que son delitos graves las infracciones que
la Ley castiga con pena grave, prision superior a tres anos, inhabilitacion absoluta y
penas restrictivas de derechos que superen determinada duracién, art. 33.2, no
siendo suficiente la disposicion general del art. 4 de la aplicacion supletona del
Codigo Penal comun. También es censurable que se desplace el centro de atencion
del desvalor de accion al desvalor del resultado cuando lo que esta en juego no es

tanto la proteccion de los bienes juridicos como la proteccion del propio joven.



TRATAMIENTO PENAL DEL JOVEN DELINCUENTE

La consecuencia juridica del hecho responsable no puede ser sino la sancion
y no un pretendido tratamiento para una incapacidad inexistente. Por ello, la
exencion de responsabilidad criminal con arreglo al derecho de los adultos del
menor de dieciocho afios no se basa ya en la presuncion de iimputabilidad, sino
sobre todo en que no resulta conveniente aplicar el mismo régimen punitivo que a
los adultos, siendo dltimamente generalizada la opinion de que someter a los
menores o0 jovenes a un tratamiento especifico, no hace que se resienta la reaccion

social frente al delito.

El art. 9 del proyecto cuando establece como fines esenciales de la ley no
sOlo la integracion del joven.y del menor en la sociedad, proceso de socializacion
orientando la pena o la medida hacia su educacion ( art. 66 ), sino también la
reparacion del dafio causado y el restablecimiento del orden juridico, lo que trae
como consecuencia que, junto a las medidas propiamente educativas, se prevean
medidas disciplinarias y la llamada pena juvenil ( arts. 10 y ss. ). Después de
rproclamarse en el art. 5 el principio de legalidad penal cuando dispone que las
infracciones realizadas por menores y jovenes no tendran otras consecuencias
juridicas que las previstas en la presente ley,, estableciendo el articulo 10 como
consecuencias juridicas: 1.- la pena juvenil; 2.- las medidas disciplinarias; 3 .- las

medidas educativas.
1 La pena juvenil.

Consiste a tenor del art. 11, en la privacion de libertad del condenado
mediante su internamiento en un centro cerrado para jovenes con una duracion
minima de seis meses y maxima de cinco afios, aunque si el hecho delictivo

anmetido esturviers sancionade en ¢! Cadige Penal, con pena de prision superior &

lod
—
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1S afios, el tiempo maximo de la pena juvenil podra elevarse proporcionalmente

hasta los diez afios (art. 14.1°y 2°).

La pena juvenil que podra ser aplicada conjuntamente con otro tipo de
medidas si es posible su cumplimiento simultaneo ( art. 27.3° ), se prevé como
consecuencia juridica de la comision con violencia o intimidacion de algin delito
grave que tenga sefialada pena de prision en el Codigo Penal por parte de los
jovenes, esto es, los comprendidos entre los dieciséis y dieciocho afios.
Excepcionalmente se impondra obligatoriamente por el fuez a los menores entre 14

y 16 afios, en el mismo caso si ademas concurren las siguientes circunstancias:

a) que hubieren sido condenados por dos o mas delitos cometidos con
violencia o intimidacion.
b) que el delito cometido estuviere sancionado con diez o mas afios de

prision.

Facultativamente podra imponerse la pena juvenil a estos menores si sdlo
concurre la circunstancia b) ( art. 28 ). El art. 30 del proyecto se destina a

establecer los limites al sistema de acumulacion de penas juveniles.

La pena juvenil llevara aparejada como accesorias, por el tiempo de la
principal, la inhabilitacion especial y suspension en atencion a la gravedad del delito
cometido y la relacion directa de éste con el empleo, cargo, derecho, profesion,

oficio, industria, comercio, { art. 29.3 )

En el art. 32 y ss., al igual que el derecho aleman contempla la suspension
condicional de la ejecucion de la pena juvenil, en casos de primariedad delictiva

cuando la pena impuesta no exceda de cinco aftos y existe un pronostico favorable



de no comision de delito en el futuro, debiendo cumplir el joven o menor durante el

- - - - - 3
plazo de suspension las medidas educativas que en su caso se hubieran impuesto™ .

La ejecucion de la pena juvenil; el art. 77 dispone que se cumplird en

centros cerrados mediante un sistema progresivo para la preparacion de la vida en

libertad.

2. Medidas disciplinarias.

Las medidas disciplinarias que contempla el art. 12 se aplican a los menores

y jovenes que hubiesen cometido un hecho calificado como delito cuando no

proceda la pena juvenil (art. 28.3 ), pudiendo sintetizarse como sigue:

1. El ingreso en un centro abierto o semiabierto por duracion maxima de
dos afios ( art. 15 ), para menores o jovenes que hubiesen cometido un
hecho calificado como delito castigado con pena de prision ( art. 28.3 ),
esta medida disciplinaria es susceptibie de sustitucion desde el principio por
medida educativa en atencion al hecho y circunstancias del autor ( art. 31 ).

Conforme dispone el art. 81, el régimen abierto implica la
postbilidad de realizar las actividades educativas o laborales fuera del
centro, con la obligacion de pernoctar en el mismo. Por otra parte, el
régimen semabierto implica la permanencia continuada del menor o joven
en el centro donde realice prncipalmente todas las actividades,
estableciéndose reglas especiales sobre régimen de permisos ( arts. 81 y

55 ).

2. El arresto de fin de semana, hasta doce fines de semana, de treinta y seis
horas cada uno ( art. 16), y durante su cumplimiento el menor estara sujeto

a las actividades educativas que se organicen en el centro ( art. 85).

PCHOCLAN MONTALVO. J.A : ~Actualidad juridica”. Aranvadi, 28 de septiembre de 1995 n®

214 pag. 1-3.



3. La privacion del derecho a conducir vehiculos de motor desde tres meses
hasta tres afios ( art. 17 ), que se impondra como accesoria en las

infracciones cometidas con vehiculo de motor o ciclomotor { art. 29.1°).

4. La privacion del derecho a usar armas, con iguales condiciones que la

anterior (art. 292y 18 ).

5. Inhabilitacion especial y suspension para cargo u oficio y derechos

derivados de relaciones paternofiliales ( art. 19y 29.2).

6. La multa conforme al sistema de dias multa con una extension minima
de cinco dias y méaxima de un afic y con un minimo de 1000 pts. y un

maximo de 10.000 de cuota diaria ( art. 21 ).

7. Los servicios en beneficio de la comunidad, que conforme al art. 22 no
podran imponerse sin el consentimiento del menor o joven, y consiste en su
cooperacion no retribuida en determinadas actividades de utilidad publica.
Su extensién minima sera de treinta horas y maxima de ciento ochenta
horas, sin que pueda exceder su duracidn diana de seis horas. Su
cumplimiento no puede suponer una grave interferencia en la actividad
escolar o laboral del menor o joven. El art. 86 dispone su cumplimiento en
los centros o servicios publicos o privados de caracter no lucrativo que

determine el Juez competente,
3. Medidas educativas.

Se describen en el art. 13 del proyecto y se aplican en el caso de que el
hecho delictivo fuese calificado de falta art 28.4 o si el Juez lo estima necesario
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medidas disciplinarias o incluso con la pena juvenil si su cumplimiento stmultaneo

es posible ( art. 27 ), y son las siguientes:

1. El tratamiento ambulatorio o ingreso en un centro sociosanitario o de
educacion especial, cuyo contenido y ejecucion se remite por el proyecto ( art.
23.1), a lo que dispongan las legislaciones de proteccion de menores. Su duracion
no podra exceder del tiempo que hubiera durado la prision y como maximo tres
afios. El presupuesto de aplicacion de esta medida es que ¢l joven o el menor hayan
cometido un hecho delictivo por motivo de su dependencia del alcohol, las drogas
toxicas, o estupefacientes o las sustancias psicotropicas. Desarrolla el régimen de

cumplimiento el art. 87 del Proyecto.

2. La asistencia educativa en hbertad consiste segun el art. 24.1 en una
mtervencion socioeducativa que combina la asistencia del menor o joven por parte
de un delegado o miembro del Equipo Técnico con el control de la observancia de
las reglas de conducta que, en su caso el Juez le imponga de entre las siguientes: a)
obligacidn de asistir a determinados centros educativos o de trabajo, acreditando
su rendimiento escolar o laboral; b) obligacién de someterse a programas de tipo
cultural, educativo, profesional y otros similares. El art. 88 dispone que la

asistencia educativa se ejecutara en el medio familiar y social del menor o joven.

La doctrina considera que es la medida mas adecuada para lograr la
educacion y rehabilitacion del menor, siempre que la forma en que se desarrolle Ja
libertad vigilada no sea la de un delegado que asuma funciones de policia sino las

propias de un educador.

3. La represion constste, segun el art. 25 del Proyecto, en la amonestacion
publica del joven o privada del menor, reprochandole lo injusto de los hechos
realizados y las consecuencias de los mismos e instandole a no cometerfos en el

futuro.



4. La obligacion de vivir con determinada persona, familia, comunidad o
institucion dependera del consentimiento del menor y supone la separacion del
joven del nucleo familiar en que habitualmente viviera por aquel que el Juez
considere conveniente ( art. 26 ). Se trata, pues, de apartar al menor de su
ambiente natural que se encuentra detenorado, de un ambiente famihar que
dificulta su educacion y desarrollo. 1.a colocacion en famihia ha producido
resultados satisfactorios en paises de nuestro entorno en los que se ha producido la

efectiva aplicacidn de la medida.
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ASPECTOS PROCESALES

Como principios procesales se detallan la garantia de los derechos al honor,
a la intimidad personal y familiar y a 1a propia imagen, integridad fisica y moral,

estableciendo una limitada publicidad def proceso (art, 42).

Sin animo de ser exhaustivo en el tratamiento, en cuando el aspecto
procesal de este Anteproyecto ya que al parecer no se va a aprobar en esta
legislatura, pero puede destacarse que el proceso especial que instaura el Proyecto
( art. 41.1 ) no queda exclusivamente a la direccion del Juez, sino que junto a él
adquiere especial importancia el Ministerio Fiscal, al tiempo que se prevé
expresamente la posibilidad de intervencion de Abogado en defensa del menor o

joven (art. 46 ), incluso de acusacion particular ( art. 43.2 ).

El Ministerio Fiscal desarrolia la fase del procedimiento como Preliminar,
desde la investigacion, hasta la posibilidad de archivar provisionalmente el
procedimiento, si el menor o joven acepta llevar a cabo determinadas
contraprestaciones que enumera el art. 53.3, con clara influencia del principio de

oportumdad.

Se reserva al Juez de menores la observancia de las garantias
constitucionales a modo de Juez de garantias, y en concreto, la disposicion de las
medidas limitativas y restrictivas de derechos fundamentales del menor, con
excepcion de la detencidn preventiva que podra ser acordada por el Ministerio
Fiscal Los arts. 52 y ss,, regulan las medidas que pueden ser adoptadas por el Juez
v que son, la detencion preventiva, internamiento provisional, libertad provisional
sin fianza, privacion provisional del permiso de conducir o del permiso de armas u

obligacion de vivir en un determinado entorno familiar o en institucion,



Las fases del procedimiento intermedio y juicio oral no offecen
particularidades especiales prevista una audiencia preliminar en la fase del juicio
donde las partes podran plantear una serie de cuestiones previas que se detallan en

el articulo 58 parrafo 3°.

La sentencia que recaiga es apelable ante la Audiencia Provincial y la
condena que se imponga en estado de firme, sin que contra la misma resolucion en
que se adopte quepa recurso alguno, se inscribird en el Registro Especial de

Menores.
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PRIMERA.

Establecimiento de una edad minima por debajo de la cual los Juzgados de
Menores no pueden actuar, habiéndose fijado ese limite en doce afios, que es una
edad comunmente aceptada por la doctrina y profesionales { art.. 9.1 ). Pero sera
conveniente para los delitos muy graves cometidos por menores de doce anos y
mayores de diez afios, atribuir competencia a los Juzgados y asi poder intervenir
sobre ellos, imponiéndoles medidas a fin de lograr la recuperacion de estos

MeENeres.

En la actual Ley 4/1992, no se ha abordado el problema de la mayoria de
edad penal, remitiéndose !a Leya lz_i‘ edad establecida en el Codigo Penal, lo cual es
l6gico dada la importancia y transcendencia del tema. Pero con la aparicion del
nuevo Codigo Penal, se puede dar el caso que menores de dieciocho afios y
mayores de dieciséis que en la actualidad hasta que entre en vigor ¢l nuevo Cédigo
Penal se hayan castigado conforme al Codigo Penal por la comision de un hecho
delictivo que revista los caracteres del delito, y con posterioridad al cometer un
nuevo hecho delictivo se le apliquen medidas contempladas en la Ley de Menores,
no previendo la Ley esta situacion. Como se le explicara al menor el que después
de haber sido condenado por el Codigo Penal, luego pase a ser juzgado por la

Jurisdiccion de menores con la nueva ley.
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SEGUNDA.

El tiempo de duracion del internamiento provisional del menor que ha
cometido un hecho delictivo, sera, en un principio, de un mes, si bien el Juez puede

prorrogarlo razonadamente ( art. 15.1.5 ).

TERCERA.

Obligatoriedad de que el menor detenido sea informado de sus derechos y
asistido de letrado ( art. 15.1.3 ). La asistencia del letrado se debe imponer para
una futura Ley del Menor desde el inicio del procedimiento y con caracter

obligatorio.

CUARTA.

Limitacion de la duracion de la medida de internamiento en dos afios.
Deberta haber establecido la Ley como ultima ratio la medida de internamiento
especificandolo asi, aunque no existen celdas de castigo. Hubiese sido conveniente
que ademas de contemplar fa ley, la limitacion de la duracion de la medida de
internamiento, el establecimiento de una duraciéon superior de la medida de
internamiento para los hechos delictivos muy graves, ampliandose su duracion

hasta cinco afios.

QUINTA.

También habria o podria ser acertado que en la futura ley o en la Ley
4/1992 se hubiese creado la figura del internamiento voluntarto, para aquellos
supuestos en que el menor lo solicite al Juez sin que se cometa hecho delictivo o

e -
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conectando el internamiento a la formacion y para ello tendria que existir una
conexion Juez, Fiscal, Organismos. En este sentido la frase de Concepcion Arenal

“abrr una escuela cerrar una carcel”.

SEXTA.

La ley 4/1992 establece el principio acusatorio a lo largo del procedimiento,
sin la intervencion de acusacion particular. , Hasta qué punto hubiese sido

conveniente la supresion de la acusacion particular 7.

SEPTIMA.,

Preponderancia de los principios de minima intervencion y oportunidad ( en
virtud de los cuales el Fiscal puede acordar que no procede la incoacion del
oportuno expediente al menor y, sin ni siquiera dar traslado al Juez, archivar la
denuncia formulada (art. 15.1.1). Hubiese sido conveniente que la ley contemplase
la necesidad de que en todos los casos. el menor fuese oido por el Juez, ya que no
tiene por que tener el fiscal la ultima palabra, ya que si bien el Fiscal en el
procedimiento monopoliza la acusacion, no es acertado que monopolice el
procedimiento, ya que el Juez es garantia de garantias Por lo que siempre se le
habrian de notificar los archivos que efectie el Ministerio Fiscal y habra de oirse

siempre al menor por ¢l Juez.

La Ley 4/ 1992 otorga ademas al Fiscal, a lo largo del procedimiento, la
posibilidad de solicitar al Juez el archivo de lo actuado por 1a poca gravedad de los
hechos o las circunstancias del menor, si no se hubiese empleado violencia,
intimidacion o si el menor ha reparado o se compromete a reparar el dafio causado

(art. 151.6).



OCTAVA.

[La Ley 11/1992 establece un procedimiento simple, pero podria haber
suprimido alguna de sus fases como la comparecencia, o haber establecido la
posibilidad de poder transformar la comparecencia en audiencia al menos en los
casos de reconocimiento de los hechos por el menor y conformidad con la medida

que solicito al Ministerio Fiscal.

NOVENA.

La Ley 4/ 1992 no contempla los supuestos del menor enfermo mental, que
se hace ya que en casos de enfermedad mental, no hay centros que se adecuen, por
o que a mvel nacional seria conveniente la creacion de Centros para atender a
estos menores, pues son un foco de problemas, y donde es mas facil su curacion,
pero hay criterios contrarios al internamiento de estos menores. Asi el Defensor del

Pueblo, se mostro partidario del cierre del sanatorio psiquiatrico.

También para el caso de que el Juez de Menores tenga que aplicar una
eximente, se deberia fijar aqui la responsabilidad civil al igual que en la jurisdiccion

ordinaria o por lo menos se dicte un auto ejecutivo.

DECIMA.

Seria conveniente la creacion de un Cédigo Penal Juvenil, que estableciera
un catalogo de delitos que se pudieran cometer por menores, evitando asi la
remision actual al Codigo Penal donde se contemplan delitos que en ningin caso
podrian ser cometidos por menores, contra la hacienda publica, de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos, es decir, que en ¢l catalogo solo se

contcmpiasin (os delitos de mala in se.



DECIMOPRIMERA.

La Ley 4/1992 regula el recurso de apelacion pudiendo formularse sin
limites ante la Audiencia Provincial (art. 16.4), pero al no existir recurso de
casacion seria conveniente que el recurso de apelacion se atribuyera su

conocimiento v decision a una Sala de la Audiencia Nacional que se creara a tal

efecto.

DECIMOSEGUNDA.

Seria conveniente la creacion de un Juez de ejecucion de medidas de
menores, que conozca de las incidencias del menor | v asi le ayudase para su
posterior adecuacion a la libertad, y que con posterioridad hubiese un seguimiento
protector, con conexiéﬁ con Ot.II’OS organismos. Ya que s no hay mavor

incorregible con mas motivo no hay menor incorregible.
DECIMOTERCERA.

Convendria también la necesidad de una Ley Organica especifica, porque se
trata de una jurisdiccion especializada, a semejanza de la jurisdiccion militar, que
contuviese unos 10 articulos que especificaran la faceta de esta jurisdiccion de
menores; considerando que habria de tener una especiacializacion de preparacion
para desarrollar la jurisdiccion de menores, teniendo que efectuar unos cursos
donde se adquieran conocimientos de psicologia, para formar a Jueces que

conecten y comprendan al menor, sus motivaciones.
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DECIMOCUARTA.

También seria preciso, y que en la actualidad no existe, un curso de
especializacion del Fiscal, a fin de que adquiera unos conocimientos para intervenir

con menores, y asi romper sus habitos y esquemas preconcebidos.

DECIMOQUINTA.

La actual Ley 4/1992 amplia las medidas que anteriormente podian
imponerse a los menores (art. 17), tales como los internamientos de fin de semana,
ta privacion del derecho a conducir ciclomotores o vehiculos a motor o la

prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.
DECIMOSEXTA.

Es digno de elogio el que el legislador haya contemplado que a la vista de
los informes sobre la evolucion del menor puede reducir a dejar sin efecto la

medida impuesta.
DECIMOSEPTIMA.

Deberia en el futuro elaborarse unas estadistica de menores en las que se
indiquen los menores que se han internado su mimero, a cuantos se le ha impuesto
las medidas de libertad vigilada, tratamiento ambulatorio. etc.; deber este que
deberia efectuar ¢l Consejo General del Poder Judicial, siendo mas interesantes e
importantes estas estadisticas que las actuales de tantos asuntos incoados y tantos

terminados.



DECIMOOCTAVA.

La Ley Organica 4/1992 tiene un defecto desde el punto de vista de

Técnica Legislativa pues se incrusta en un Decreto de 1948.
DECIMONOVENA,

Y con respecto a la ejecucion de medidas como se ha atribuido esta
competencia a las Comunidades Autonomas se produce un distinto trato, o
desigualdad pues no todas tienen los mismos medios, ni todas han creado centros
para su cumplimiento. Habiéndose de dar al Juez, conocimiento por parte de los

6rganos encargados de la ejecucion, de la evolucion del menor.
VIGESIMA.

La actual Ley fija los 12 afios como edad de irresponsabihidad absoluta, por
lo que en ningun caso se podran imponer a los menores de 12 afos medidas

represivas enmascaradas.
VIGESIMOPRIMERA.

La provisionalidad de la reforma de la Ley Organica 4/1992 sobre la
obsoleta legislacion Tutelar de menores, la modificacion del Codigo Penal en
materia de minoria de edad penal, la incertidumbre sobre nuestro modelo de
proceso penal, llevan a plantearse cual serz el futuro de la reforma de menores. Las
tendencias observadas en otras legislaciones, donde incluso se han llegado a
suprimir la justicia de Menores ( paises escandinavos), las medidas alternativas a

las sanciones de internanmiento, el mayor compromiso del menor en la reparacion

del dafio producide v su en los rrabajos en favnr de la comunidad narmiten penear
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si la excesiva judicializacion del tratamiento corrector es positiva o si, por el
contrario, se debe ir hacia una desjudicializacion, quedara reservado el tratamiento
judicial para las respuestas delictivas de mayor gravedad, cuya correccion no es

posible atenderla adecuadamente desde los parametros extrajudiciales.
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CONSEJO

RECOMENDACION DEL CONSEJO
de 31 de marzo de 1592

sobre el cuidado de los nifios y de las nifas

(92/241/CEL)

EL CONSEJO DE LAS COMUNIDADES EUROPLAS,
Visto ¢f Tratade constitutivo de lz Comunidad Econdmica
233,

Europea y, en particular, su articulo

Vista la propuesta de la Comision (),

T

Visto el dictamen del Pariamento Europeo (),

Visto el dictammen del Comité Econdmico y Social (),

Censiderando gue la Carta comuniiarza de los derechos
sociales fundamentates de los trabajadores adoptada en el
Consejo rufopuw de Estrasburpo, ¢l § de diciembie de
1989, por los jeics de Estado vy de Gobierno de once
Estados muembros, dispone, en  particular en ¢l
parrafo tercere de su punto 16 gue:

« Conviene, asimisino, desarroliar medidas  gue

permitan a hembres v mujeres compaginar mas facil-

mente sus obligaciones profesionales y familiares. »;

Considerando gue el programa de accion de la Comisidn

para la 4)11.:3:10[1 de la Carta comunitania de derechos
scciales  fundamentales de los trabajadores prevé |

presente Recomendacidn

Censiderando que la Comisién, en su iercer programa de
accién a medio plazo sobre la jgualdad de oportunidades
para hombres y mujeres (13911993} reconecid la nece-

sidad de coniinuar sus esiusrzos oo este ambito ;
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profesionales ;
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conviene que los Estados muiembros

7 iniciativas que fengan en cucnia las
r{SPOnSEDqudd sspectivas de las autonidades nacio-
nales, regionales ¢ ”csleg de los interlocutores sociales,
de los demis orgimiimos compeientes y de los partcu-
lares, en cotabs o con los diferentes actores;

Considerando gus
adopten v fomen:

hacer COI‘I[}HJU.LS las responsabi-
hidades profesionzies, familiates v de educacidn derivadas
del cuidado de lcs r.:'r“ms y ce las nifias debe hacerse un
planteamiento dz largo ence que tbme también en
consideracion los in:eresc; y las necesidades particulares
de los nifios v de ias ninas de diversas edades; que es
preciso, para logrerio, fomentar una politica global desti-
nada a hacer compatble ¢l ejercicio de dichas responsabi-

Cousiderando gu
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Considerando que &3 esencial {omentar el bienestar de los
v de Jas famibas, velando por que sean
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mercado de trabajo y su parlicipacidn efectiva cn el
misme, en igualdad de condiciones con los hombres, para
la piena participacién de las mujeres en todos los sectores
de la sociedad, asi como para la uulizacién efectiva de su
talento, aptitudes v capucidades ¢n la situacion demogri-
fica actual;

Considerando, asimismo, que existen desigualdades entre
los Estados miembros y entre las regiones de los Estados
miembros al respecto;

Considerando, asimismo, que Uf0OS  SEIVICIOS mis
adecuados de cuidado de nifios v nifias facilitarfan la libre
circulacién de los trabajadores en ef mercado europeo de
trabajo ;

Considerando que los szivicios de cuidado de niflos vy
nifias pueden ser publicos o privedos, individuzles o
colectivos ;

Censiderando que el cuidado de los nifios ¥ de las nifias
es un concepto de gran extension que puede abarcar el
establecimiento de servicics de cuidado de niilos ¥ nifias
que correspondan a las necesidades de los nifos y de las
nifias, la concesidn de penmises especiales a los progeni-
tores, ¢l desarrollo de un entorne, de estructuras y de una

rganizacion del trabajo adecuados con un reparto entre
los hombres y las mujeres de las respoasabilidades profe-
sionales, familiares y de educacidn derivedas del cuidado
de los nifios v de las nifias;

Considerando que en algunos Estades miembros, debido
al bajo nivel de la renta nacionai y a la necesidad de
limitar de forina estricta €l aumento del gasto piblico, los
poderes publices pucden verse confrontados a dificulrades
especiales;

Considerando que lz clausula tipo incluida en rodes los
marcos comunitarios de apovo relativos a la politica
estructural establece que las acciones y medidas adoptadas
en este ambito deben ser conformes v, en su caso, contri-
buir a la politica y a la legxslauon comunitarizs en
materia de igualdad de oporwnidades entre hombres y
mujeres y que deben tenerse especialmente en cuenta las
exigencias de formacién e infraestructura que fomenten la
participacién de las mujeres con hijos en el mercado de
trabajo ;

r

Considerando, ademis, que en la Iniciativa comunitaria
NOW {1991-1993), financiada con cargo & los Fondos
estructurales, relativa a2 la promocidén de la igualdad de
oportunidades de las mujeres en materia de empleo y de
formacion prefesional, s¢ prevén medidas complementa-
rizs en lo que respecta al cuidado de los nifios y las nifias
para avudar a las mujeres con hijos a acceder al mercado
de trabajo y 2 los cursos de formecidn profesional,

RECOMIENDA LO SIGUIENTE:

Articule 7
Gbieto

Se recomienda a Jos Esmados miembros que adopien vy
fomenten PfOEICSlV:i!T]Cn'kC 1_] cl ‘ll\ds \'5 ‘l"‘f‘.\“, o o

compatibles las obligaciones prefesionales, familiares y
educativas, de los hombres y de las mujeres, derivadas del
hecho de teper a zargoe nifios o nifias.
Articulo 7
Ambitos de iniciativas

Para los fines del articuio 1 se recomienda a los Estados

"miembros que, teniendo en cueniz las responsabilidades

respectivas de las autcridades nacionales, regionales o
locales, de los interlocuiores sociales, de los demis ogga-
nismos competenies v de los particulares, v en celebora-
cion con los mismos, adopten y {omenten iniciatives on

los cuatro ambitos :g leates ..

1) El establecimionis de servicios de cuidado de nifios y
niflas mientras 103 progeniteres :
- 3tén trabajande,
— estén reciblendo educacion o formacidn con vistas
a lz obtencidén de un empleo, 2
— estén Hevando a cabo gesticnes para obtener un
empleo o une educacidn o formacion con visias a

la obtemcion do un empleo
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3) El entorno, la estructura y la orgenizacién del tabajo
para adapiario a las necesidades de los rabajadores con

hijos.

os hombres v de {as mujeres en fas
rofesicnales, familizres v educativas
niios y de las mifias.

4} Le participacidn de i
responsabilidades pr
derivadas del cuidado de los n

Articulo 3
Servicios de cuidado de nifios y nifias

Respecto de los servicics de cuidado de nifios ¥ nifigs se
recomienda a o3 Eii?: os miembres gue, teniendo en
I:

cuenta las res'porlsab idades respectivas de las autoridades
nacionales, regionales o locales, de los interiocutores
sociales, de los dﬂnv’< c:g ANISmos competentes y de los

ramcula.cs y en colaberacion con los mismos, adopien y
fomenten iniciatives parz:
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ACCCED A

pueda accederse a los servicios en todas las zonas v
regiones de los Eswados miembros, tanto rurales
como urbanas;

an accesibles a los mifios y nifus con

los servicios se
necesidades  especiales,
linguistica, ¥ a los pertenecientes a familias mono-

parentales, v respondan a sus necesidades

por gemplo en m.atcria

2) fomentar la flexibilidad y diversidad de los servicios de
cuidado de nifios y nifias, como parte de una est"ategia
tendente a aumentar las posibiiidades de eleccidn y a
responder a las preferencias, necesidades y circunstan-
clas especificas de los nifios, de las niftas y de sus
progeniiores, manteniendo ia cohierencia entre Jos dife-
rentes Servicios ;

3) procurar que la feimacidn, anto micial como perma-
nente, de las personas que trabajen en los servicios de
cuidado de nifios y nifias sea acorde con Ja impor-
tancia v el valor social v educativo de su trabajo;

4) alentar a los servici
que traba;cn cnoesirec
tores v con las entidad
intercambios de juformacian
responder a las necesidades de
circunstancias locaies particulares

ics de cuidado de nifios y nifias paza

ha colaboracién con los progeni-
des locates, a través de contactos ¢
para  poder

regulares,
103 progenitores v a las

5) ale auioridade
locales, a leos interiocutores 5“'fa1cs a los demas orga-
nismos compcm*teb y a los particulares para que, con
arreglo a sus respe

ctivas responsabilidades, aporten una
contribucidn financicra pars I creacién y funciona-
miento de servicies de cwdado de n#ios y niftas
asequibles y coherentss, que ofrezcan a los progeni-

tores posibihdades de cleccion.

ntar a las necionales, regionales o

Articulv ¢
Permisos especiales

Respecto de la concesidn de permisos especiales a los
progenitores que irabajen por cuenta ajena y que tengan
responsabilidades en ef cuidado v Ia educacidn de nifios o
nifias; se¢ recemicndu a que,
tentendo en cuenta las ;LSXJJ']S&bllld'l(‘CS respectivas de
los interlocutores sociales, de las autoridades nacionales,
regionales o locales, de los demds organismos compe-
tentes vy de los particulares, y en colaboracidn con tedos
ellos, adopten o fomenten iniciativas para tomar en consi-
umento de la participacion

los  Lotados micmbros

deracion, de forma realista, el a

de las mujeres en el mundo del tabajo.

Dichas iniciativas e , en particular, los
permisos cspeciaics ible que todos los
Progenitores que Iv a gera, tanio hombres
como mujeres, si , puzdan asumir cfectiva-

sonsaoilidades profesionales, Lmiliarcs v
en particular, un cierio grado de
neesién de permisos.

Arefcule 5

Entorno, cstructure v organizacion del trabajo

Respeoie del entorno, estructura ¥ oiganizacion  del
trabajo. se recomienda a los EBstados miembros que,

teniendo en cuenta las responsabilidades respectivas de las
autoridades nacionales, regionales o locales, de los interlo-
cutores sociales, de los demas organismos competentes y
de los particulares v en colaboracién con todes ellos,

adlepien v fomenten iniciativas para:

h apoyar acciones, en particular en el marco de conve-
nios colectivos, destinadas a crear un eniomeo, una
estructura y una organizacion del trabsjo que tengan
en cuenta las necesidades de rodos los p’ooeniw'es
que trebajen v tengan reaponaabl idades en el cuidado
v educacion de nifios o niftas,

orar el ejercicio y la importancia social del

25 persoaas ocupadas en los servicios de cuidado de

trab:ijo

y nifias;

lico, acciones

ver, especia almente en ! sector publ
fen las pauzas para el d“carro] o de iniciativas en

Las
~Z

ambizo.

Articade 6
Distripucidn de fas responsabiiidades

Respecio e las responsabilidades derivadas dei caidado v
la educacion de los nifios v de las nifias, se rec

los Estados miembics que, respeiando iz autons

omienda a
mia de las

peiSOnas, promuevan v oalenten tna o a\,n pe II;CIIJ:_L.\‘.:‘H

de los hombres y de las mujeres con vistas a .: aseguir un
reparte mis equitailvo de las responsab 1(1 des pareniaies

ntr a las muieres unz
trabajo.

cnire Gombres ¥y omujeres y o oper
participecion mas efectiva el mundeo dei

cn

Articulo 7
Informe de la Comisién

Los Estados miembros informarin 2 la Comisidn, en el
plazo de tres anos 2 partis de la fecha de adopcién de fa
Recomendacidn, acerca de las deld:xs adcn
aplicacion, con objcto de permitic a
sobre la aplicacidn de

(J"LS

FOSCRLY
Pﬂl'ﬂ U
elaborar un Informe
Recomendacidn.
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