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INTRODI ICCION

Este trabajo de investigaciónsurgea partir de mi encuentropersonaly

consiguientecompromiso con la infancia y juventud que se ve sometida a las

institucionesdecontrol social. No meparecíani me parecesuficiente,abordaruna

reflexión juridica sobre el tema acudiendoúnicamentea esquemasteóricos o

modelos ya existentespara, desde ellos, indagar si se adecuabano no a los

interrogantesque nos hacemoshoy. En consecuenciahe procuradoconocerde

cercalos planteamientosque las diferenteslegislacionescontienensobreel menor,

y particularmente,la actualLey de Menores.

En los menores, que como consecuenciade la comisión de hechos

delictivos deben comparecer ante los órganos judiciales, existen unas

caracteristicascomunes,esto es, fracasosen los primeros añosde formacióny

desarrollode la personalidad,déficits socialesy una falta de adecuaciónde las

respuestasque sedan familiar o institucionalmente.El déficit social en el que el

menor puedadesarrollarse,no es decisivo como algunosautorescreen, puesla

apariencianos enseñaque hay familias en la misma situación deplorable,que con

otraspautaseducativas,sin conseguirsalir de la astemiay la necesidad,malviven,

pero honradamente.Como acertadamentesostieneel Magistrado del Tribunal

SupremoMARTINEZ-PEREDA esnecesario“favorecery mejorar los contactos

entrelos agentesdel sistemade justiciapenaly las familias de los jóvenesy otros

allegados a los menoresa fin de comprendermejor su problema y llegar a

decisionesitndadas’”.

La legislación de menoresestableceuna doble regulación referida a dos

aspectosde obligadoestudio. Por un lado cuandose cometeuna infracción penal

por partedel menorde docea dieciséisañossegúnla actualley ( y cuandoentreel

MARTÍNEZ-PEREDA RODRÍGUEZ. J M. Los menores el Consejo de EuropW en
Acluaiidad Penal. ji’ 21: 24-30 mayo ]99~
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nuevoCódigo Penalen vigor hastadieciochoo incluso veintiuno ), intervienenlos

Juzgadosde Menores, hablandodel ámbito legislativo de reforma, siendo de

aplicaciónla Ley 4/1992.Y cuandoel niño sehayaen una situaciónde abandono

o desamparoentramosen la competenciade proteccióndel menor, aplicandoen

estecasola Ley 2 1/1987 sobretutela, acogimientoy adopción,y en la actualidad

ademásla Ley Orgánica1/1996de 1 5 de enerode ProtecciónJurídicadel Menor,

de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de EnjuiciamientoCivil. La

diferencia fUndamental radica en el distinto orden jurídico de intervención.

Mientras en reforma interviene el aparato punitivo del Estado, que según el

profesorSÁNCHEZ DE LA TORRE” el aspectomásfrágil, e inclusomástrágico

del OrdenamientoJurídicoesel hechode no poder alcanzarefectividad suficiente

sin el recursoal podercoactivodel Estado”2,y que es el objeto de estudiode esta

tesis,en Protecciónhacesu apariciónel aparatoAdministrativoy el Civil.

Los derechosdel niño a la atencióny proteccióny la declaraciónde estos

son hoy principioselementalese indiscutibles,sin embargoifieron desconocidosa

lo largo de la historia. En los primerosveinteañosde estesiglo aúnse desconocía

el compromiso de la humanidaden garantizarlos derechosdel menor, quien

durantesiglos ha sido objeto de maltrato. El reconocimientode sus necesidades

primarias,su progresomaterialy espiritual,el respetode susderechos,ha sido una

conquistade nuestrosdías.Es porello indispensablegarantizartanto constitucional

como procesalmentelos derechosdel menor, en todas sus vertientes,pero muy

especialmentedesdela óptica de la reforma. En ningún caso se interviene en

materiade reformasobreun menoren momentosanterioresa la preadolescencia,

de tal maneraque hastaentoncesno cabepensaren otro tipo de actuaciónque la

propiamenteeducativay en su esferapropia.

La sociedadse enfrentacon la delincuenciapero en el casode las acciones

cometidaspormenoresde edadaunquees necesariay preceptivala intervenciónde

SÁNCHEZ DE LA TORRE. A “El Derecho en la aventura europea de la libertad. Reus SA.
Madrid. !<)81. pág ¡80
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institucionesnuncala debeefectuarcon criterio retributivo y sancionadorsino con

carácterrehabilitadory formativo, que serásiemprela finalidad perseguidacon la

imposiciónde medidas.El enjuiciamientode los menoresque vulneranla ley penal

ha de respondera criterios diferentesde los utilizadosparael enjuiciamientode las

conductasdelictivas de los adultos,ya que se trata de personalidadesen pleno

procesoevolutivo de su desarrollo fisico, psíquico y social. La fUnción del

juzgadorrebasa la simple función del hecho cometido, para proyectarseen la

constituciónbiológica del menor, sus característicaspsicológicasy su entorno

social, lo que a sus vez, hace imprescindible la necesidadde una formación

especializadaen el juzgador, de modo que su cualificación teórico-jurídica se

complementecon un soportede conocimientosbásicos,en psicología,sociología,

etc.

El joven o menorque delinquenrequierenalgo distinto, cualitativamente

diferentedel DerechoPenal: no un menosde lo mismo, no una penaatenuada.La

respuestaha de ser otra, inequívocamenteorientada a su corrección, pues la

conducta irregular o delictiva de jóvenes y menores, debe comprenderse,en

definitiva, como expresiónde un fracasodel procesoeducativoy de socialización.

Y todoello sin peijuicio de que la ley sugeridacomplete,también,previsionesde

particular rigor (internamiento>con relación a comportamientosde jóvenes y

menoresde especialgravedad3.

El cuerposocial sedefiendede quien le agradey entendemosque así debe

ser, restañandoen lo posiblea la víctima, legislandopara preservarla libertad y

sancionandoal infractor. Y en el casode los menoresaún mas que en el de los

adultoslos fallosjudicialeshande buscaren la medidala resocialízacióndel sujeto,

por ello han de llenarsede contenidointegrador(reparacióna prueba,etc. ), y

llevarsea efectoen el entornodel propio menor, implicandoa quien le rodea.Para

ello contamosen España,tantoen la Ley de 1948, como en la actual Ley 4/1992

GARCIA-PABLOS DE MOLINA. A.: troblernasy Tendenciasde la Moderna Criminologia -

Cuadernos deDerechoJudicial. Pág.361
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con la libertad vigilada, la cual permiteun amplio espectrode intervencionesen

espaciosno jurídicos. ( MARTINEZ-PEREDA J.M. “Conferenciasobreniños y

niñas privadas de libertad, Ponencia..Costa Rica 1992, promovida por las

NacionesUnidas).

Aunquela delincuenciajuvenil, competenciade los Juzgadosde Menores,

es normalmentedelincuenciaurbanacomún, no debemosolvidar que su origen

sueleserdiverso, influenciasambientales,políticas, como por ejemplo los grupos

pro-etarrasde recienteapariciónen el PaísVasco.En talescasosestadelincuencia

cumple los cuatro criterios que permitenclasificar un fenómenocomo problema

social: persistencia,elevado número de personasinvolucradas,dificil solución a

pesarde los reiteradosesfuerzospor erradicaríay consensosocial acercade sus

negativasconsecuencias.

Con la presentetesis he tratado de hacer un trabajo que permita la

comprensión,ya a paniculares ya a profesionalesdel derecho, del mundo

legislativo del menor, que al leerlo puedan entenderqué comprendenuestro

legislador qué esun menor, la evoluciónde su derechoreguladora lo largo de la

historia, la incidenciaque tuvo la ConstituciónEspañolaen la Ley de 1948, la

actual legislación de menores, haciendo especialhincapié en el procedimiento,

garantíasprocesales,ejecuciónde medidas;el menoren el ámbito internacional;la

aplicaciónde la legislaciónde menoresen el día a día; el proyectode ley penaly

juvenil del menor; la entradaen vigor del CódigoPenal que elevala edadpenal,a

dieciocho años , conllevando un elevado costo ( que es quizá la razón que ha

impedido con anterioridadla modernizacióndel Código ), evitandoesa peculiar

legislaciónde atenuarla imputabilidad al menor de dieciocho añosy mayor de

dieciséis,quetantasvecespermitedejaren libertad a adolescentesde alto riesgo, lo

que a su vez impide las posibilidadesde educacióny auténticaresocializaciónde

muchachos,que ciertamenteen edadesmás avanzadases una utopia4, siendo

GARCÍA ANDRADE JA.: ‘Política criminal x edad penal’. Rey. Ilustre Colegio de Abogados

de Madrid
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necesarioestableceruna premisaaclaratoriade las dificultades terminológicas

pues,comoseñalaBarbero Santos,desdeel planopenalla delincuenciade menores

no es lo mismo que la delincuenciajuvenil5. Todo lo expuesto,puedeparticipar

trassulectura,en las conclusionesa las que seha llegado haciendosuyoun mundo

legislativoalgoolvidadosino abandonado,y que, sin embargo,esla basedel futuro

detodasociedad.

El jurista tiene que ejerceruna función cuyo fin sealocalizar y poneren

evidenciaen el contextohistórico en que se mueve,los obstáculosde hechoy de

derechoque impidan el ejercicio del derecho a la igualdad y proveer a los

elementosparasu superación6.

En el Titulo 1 sedefineal menor, implicando el término menorque existe

otro término que señael de mayor, ya que la diferenciade uno y otro seva a

estableceren función de su edad, y esta seña distinta en cadapaís, aunque

internacionalmentese consideralos dieciochoañoscomo la edadque delimita la

minoría de edad de la mayoría.Existe un continurnpsicológicoy socialentrelos

menoresquesehallan en una situaciónde proteccióny aquellosque másadelante

van a cometeractosque perturbanla convivencia,al haber fracasadoen estos

casosel sistemade control informal que son la familia, la escuela,el barrio o

pueblo,etc.,entoncesintervieneel sistemade controlformal, ya queha incumplido

las normasde convivencia,sistemaqueesconstituidopor las fuerzasde seguridad,

la justicia, los educadoressociales,etc.

En el Titulo II se ha creido convenienterealizaruna referenciahistórica,

resaltandoque la preocupaciónpor el menor se acrecientaen el presentesiglo, sí

bien existieronperiodosanteriores,aunquebreves,dondeaparecieroninstituciones

BARBERO SANTOS.M.: ‘~La delincuenciajuvenil en España;imageny realidad”,separatadel
Boletínde Informacióndel Ministeriode Justicia.numeros13-15de 25 dejunio. ¡983.pág.7.
6CANTARERO BANDRFS. R.: ‘Deíincuenciajuvenil y sociedaden rransfonnación:Derecho

Penaly ProcesaldeMenore<’. Ed. MontecorvoSA. 1988.
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que han intervenidocon gran aciertosobreel menor,asíen los Toribios de Sevilla

el Padrede Huérfanos,y en el siglo actual,aunqueesconvenientea pesarde que

sehanaumentadolas garantíasen favor del menor,su proteccióny quela sociedad

actualreconsidereel lugarqueocupael menor,revisesusactitudesfrenteal mismo

en general y desarrolleuna nueva¿tica del menor, pues entre la degradación

familiar, cultural, ambiental y del desarraigosocial, existe un nexo de intima

relación.

En el Título III sehaceuna exposiciónde las Escuelas,describiendolos

postuladosen que sebasabansusprincipios, las edadesque considerabanal menor

inimputablee imputableasí como las causasque motivaronel aciertoy fracasode

cadauna de ellas. Hay que destacarla influenciaque la ideologíapositiva tuvo en

nuestropais,junto a la penetraciónde las ideasdel correccionalismo,sobretodo en

la configuración de los principios inspiradoresde la legislaciónde los Tribunales

Tutelaresde Menoresy de su evoluciónposteriordebido a DoradoMontero. La

Escuelacorreccionalista,basadaen el principio de que el fin de la penano podía

serla retribución, sino la reeducacióndel delincuentea fin de restableceren el la

voluntad justa, fue unida por DoradoMontero a la tesis de la Escuelapositiva,

tratandode hallar un sistemaqueampliarael molde metafisicoy cerradode aquella

con la sangre viva y joven procedentede la observaciónque guía a ésta. El

resultadoes la concepciónde un Derechode Menores,que ve a los mismos que

infrinjan las normas,necesitadosde percibir un tratamientoy no unapena.

Los Títulos IV y y se dedican al menor en el mareo internacional,

desarrollandolas declaracionesde carácterinternacionalque se han efectuado

sobrelos dérechosdel menor. Perodichosprincipios y derechosque estableceny

proclamanlos Tratadosy Acuerdosde carácterinternacional,no establecenquién

esel obligado o destinatariode la correlativaobligación,por lo queestareade los

gobiernosde los distintos Estadosla plasmaciónconcretade los derechosde los

menorc~,atravesde los cauceslegnie; garantYa~~A~ ~- derechos. narac;Aodesde

\~l 1



que los niñosson acreedores.Con respectoa la Justiciade Menoresserecomienda

por el Consejo de Europa, la aceleraciónde los procesosagilizándolos,evitar la

detencióndel menor, la existenciade garantíasprocesalesen el procedimientode

menores,especializaciónde los que intervienenen el mismo, Juez,Fiscal,Policía,

y; limitación de la medidade internamientopor tiempo determinado,considerando

estamedidade carácterexcepcionaly siemprehabráde motivarse.Estoscriterios

se adoptaronpor el Comité de Ministros el 17 de septiembrede 1987. Estos

objetivos han dado lugar a distintas formas de intervenir que han sido

contempladasen las diferentes legislaciones,bajo modelos legales que pueden

encuadrarseen el modelo administrativo( Centro Europa,Escocia), el modelo

judicial (Francia)y el modelo mixto ( el sistemabelga).Se desarrollaen la última

partedeesteTitulo los diferentessistemasadoptadosporlas legislaciones.

“En la mayoría de los ordenamientosy dentro del campo del Derecho

privado viene configurada la minoridad como una incapacidadde obrar o de

ejercicio, de manerasemejantea la carenciade capacidadintelectivay volitiva.

Aunque la mayoría de las legislacionesfijan la mayoría de edada los 18 años,

coincidecon la emisióndel sufragio, no coincideen el ámbitopenalla capacidadde

reprochecon la mayoría de edad civil y política. Resulta muy convenientela

fijación de unaedadúnicaparatodos los efectosjurídicos, tanto en el ámbito del

derechopúblico comoen el del derechoprivado7”.

El tratamientode la edaden los sucesivosCódigosPenalesen Españase

desarrollaen el Titulo VI, estableciéndosecriterios objetivos de inimputabilidad en

el Código de 1944, así como en los de 1932 y 1928, y acabaroncon el criterio del

discernimientoque los anterioresCódigos patrios de 1822, 1848, 1850 y 1870

establecieronpara los casosde que el mayor de 7 ó 9 añosde edad según que

Códigoy menorde 15 ó 17 dependiendode que legislación.

7MARTINEZ-PEREDA RODPJG!JEZ, J.Nt: “Prn~vccte “Derechos Hunmnos: N~fios. n~2fl
adolescentes privados de libertad”. Ponencia que efectuá en 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 seinspirabaen los principios del positivismo; y considerabaque el

menor de dieciséis añosera plenamenteirresponsable,presunciónesta que no

admitía prueba en contrario, interviniendo los Tribunalescuando el menor de

dieciséisañoscometíaun hechoconstitutivode delito o falta y ademásen aquellos

casosque el menor realizasecomportamientosirregularesaún cuandoestasno se

contemplabanen el Código Penal. Las medidasque se imponian eran de tipo

educativo,y seatendíaparala imposiciónde las mismasa las condicionessociales

y moralesdel menor. En el procedimientoestablecidopor dicha ley seestablecía

una intervencióninquisitiva, no estandoprevistala intervencióndel Fiscal y del

Abogadodel menor. Pudiéndoseimponercualquiermedidade las que contemplaba

la ley, pero sin que tuviesenunalimitación temporalpudiendosermodificadasen

cualquier momento. Esto determinó el planteamientode varias cuestionesde

inconstitucionalidaduna vez que entró en vigor la Constitución de 1978, que

fueron resueltaspor la Sentenciadel Tribunal Constitucionalde 14 de febrero de

1991, señalandoel mencionadoTribunal la inconstitucionalidaddel art. 15 de la

Ley de 1948 y que excluía las reglasprocesalesque estabanvigentesen las demás

jurisdicciones.Yal tratarseesteprocedimientode naturalezapenal, todavez que,

aunque no son penas en sentido estricto las medidas que pueden adoptarse

(contempladasen el art. 1 7 de la L.T.T.M), comportanimportantesrestriccionesa

la libertad del menory se imponíancomo consecuenciade conductaspenalmente

tipificadas,por lo que el enjuiciamiento de estoshechosdebíarevestir todaslas

garantíasconstitucionales,puessi no seriahacerde peor condiciónal menorque

comete un delito que al mayor, creándosecomo consecuenciay hasta la

publicación de la nueva ley serios problemas de seguridad jurídica y de

quebrantamientodel principio de igualdad, por ser distintos los criterios de

integración de los distintos jueces, no obstanteser la única vía de salida la

integraciónpor los juecesde un procedimiento,
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El Titulo VIII suponeel tratamientolegal del menor en la actualidad,

partiendo de la Constitución de 1978, que recoge una serie de derechosy

libertadesdel niño queestándotadosde su propio y específicosignificadojurídico,

recogiendodiversospreceptosque establecenunasbasesmínimasde los derechos

y de [aproteccióna la infancia,no estableciendounaregulaciónpormenorizadaya

que esta seefectuó con posterioridadde forma exhaustivapor leyes ordinarias.

También contemplanuestraConstituciónuna serie de preceptosque si bien no

hablan del menor si tienen relevanciay afectana derechosdel menor, así los

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

Es de resaltar como hace Jose Manuel Martínez-Pereda,la nueva

concepciónque imprime en la legislacióndel menor el principio de presunciónde

¡nociencia; “Tal principio suponeque debede partirsede la inocenciamientrasno

sedeclarela culpabilidady que es la acusacióna quien incumbeacreditartal carga

procesaly no al defensorjustificar su inocencia.Las leyestutelaresrespondenal

modelo de culpabilidad de autos y no reconocenla presunciónde inocencia,

comenzandola intervenciónpunitiva con el primer contacto del menor con las

agenciasdecontrol8,

El Código Civil abordadiversosaspectosrelacionadoscon el menor, con

instituciones como la filiación, patria potestad, emancipacióntutelar; fijando

ademásaquelloscasosen que en atencióna la capacidad,la mayoredadse rebaja

en atencióna la naturalezadel acto y en función de los criterios de política

legislativaqueinspirenla regulaciónde las instituciones.

La responsabilidadcivil del menor serádistinta segúnprocedade un ilícito

penalo civil; la realizaciónde un hechoque revistalos caracteresde delito por un

menor, no acarrearesponsabilidadpenal si no ha cumplido los dieciséisañoso

RA fl~T~T~.7 ~ DA “~~RIGUrZ ‘‘~-- ~

adolescentesprivadosde libertad”. Ponenciaqueefcc(uóen la Conferenciapromovida por las
NacionesUnidas,CostaRica.1992.
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dieciochoañossi esapartir de ¡a entradaen vigor del CódigoPenal de 1995, pero

sí conlíevaresponsabilidadcivil como consecuenciadel hechocometidosi lesiona

el interésde un particular.También secontemplala responsabilidadcivil derivada

de ilícito civil en los artículos 1902 y 1903 del Código Civil siendo la

responsabilidadde los padresdirectay no subsidiariay objetiva. En el Código

Penalactualseha optadopor el criterio cronológicopuroo biológico que implica

una mayorseguridadjurídicaen la determinaciónde la minoríade edad.

El Titulo IX se dedica a la Ley Orgánica4/1992 de 5 de junio, sobre

reforma de la Ley Reguladorade la Competenciay el Procedimientode los

JuzgadosdeMenores,vertebrándoseel nuevo sistemaa travésde tres artículos;el

9, el 15 y el 17, modificadosde la anterior. Su reformasuponeestarincordinadoel

procedimiento de menoresen el resto del ordenamientojurídico sancionador,

otorgarsecomo innovación sin precedentesen el sistema judicial español la

intervencióndel Ministerio Fiscal como instructoren el procedimiento,existiendo

únicamentela acusaciónpública sin que se contemplela posibilidad de acusación

privada,conciliarseel derechode autorcon el derechode hecho,ya queen primer

lugar sevalorael hechocometidoy en basea él se interviene,puessin hecho no

hay procedimiento,el hechoha de serun delito o falta de los contempladosen el

Código Penal o en algunaley especial,y con posterioridadtras la comisión del

delito en sentidoamplio, se valorael autor, ya que espreceptivatras la comisión

del hechola intervencióndel Equipo Técnicode Apoyo, que elaborasu informe

sobrela situaciónpsicológica,educativay familiar del menor, así como sobresu

entornosocial ( barrio, relaciones,sitios que frecuenta), Siendoel procedimiento

que contempla la actual ley un autentico proceso, con todas las garantías

procesales,limita el tiempo de duraciónde las medidasque en ningún caso será

superior a dos años. Con respectoal internamiento provisional, éstese podrá

efectuarúnicamenteprevia petición del Ministerio Fiscal y acordarsepor el juez

previaaudienciaen la que intervendráel abogadodel menor,conformea la última

reforma onerad~en l~ Lev cje Pninici2mientn C’rmn,nal y b~brá ‘le ratifirarse o
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dejarse sin efecto en el plazo de un mes. Como tramites a seguir en el

procedimientoy de forma simplificada estala comparecencia,con la intervención

de todos,y despuéslos escritosde alegacionesy la celebraciónde la audiencia,tras

la cual sedictará resolución,,pudiéndoseapelar éstaconociendode la misma la

AudienciaProvincial. Entrelas posiblesmedidas,la ley las establecey creaalguna

queno fijaba la ley de 1948, asíel internamientoporun periodode uno atresfines

de semanay la privación del derechoa conducir ciclomotoreso vehículosde

motor. La Ley 4/1992 contemplala posibilidad de reduciren fasede ejecucióne

inclusodejarsin efectola medidaimpuestaenresolución.

E] juicio de faltasde la Ley 4/1992se estudiaen el Titulo X, considerando

la inoportunidade inadecuación,no teniendoel legisladorque haberatribuido esa

competenciaa los Juzgadosde Menoresya que todos los supuestosdel art. 584

(con excepcióndel n03), que sonlas faltasquecometidaspor mayoresseatribuyen

a los Juzgadosde Menores.Se refierena supuestosen que el menoresvíctima de

una situacióninjusta directamenterelacionadacon la necesidadde su protección,

sin que ello tenganingunarelacióncon la actuacióndel Juez de Menores,que es

únicamentecompetenteparaconocerde los delitosy faltascometidaspor menores.

Al entrar en vigor en mayo del 96 el CódigoPenalde 1995, ya no podráaplicarse

por no haberdisposicionesque cambiela normativanuevay la adaptea la ley de

menores.En penalno puedehaberaplicaciónanalógicade la ley.

Por lo que respectaal anteproyectode Ley OrgánicaPenalJuvenil y del

Menor, ( Titulo XI) es de naturalezapenal, ya que declarala responsabilidadde

los menores(art. 6. 1 ), la intervencióndel fiscal exclusivamentecomo acusador,la

gravedadde las penas(internamientoen centrocerradohasta10 años),el fin legal

de restablecerel ordenjurídico ( art. 9 ), la importanciaesencialde la gravedady

naturalezade los hechoscomo elementosvalorativos parala determinaciónde la

penaaplicable ( art. 27 ), el establecimientode un procesosimilar al procedimiento

desarrolladoen la Ley de EnjuiciamientoCriminal. La responsabilidadcriminal de

los menoresy jóvenesse asientaen el criterio del discernimiento( abandonado en
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el CódigoPenalde 1928 ), segúnel cualsedeclarala responsabilidadpenalde los

menores cuando estos, en el momento de cometer una infracción, posean

capacidadsuficienteparacomprenderla ilicitud del hechoy actuarconformea esa

comprensión(art. 16).

Como reflexión sobreel trabajo realizadosepodríadecir queel hombreha

maltratadoal menor a lo largo de la historia, y lo ha efectuadosegúnque época

con unasdurezasenormes,ya que hastabienentradoestesiglo no ha existido una

sensibilizaciónde los legisladores,de la sociedad,y del ámbito internacional.Hoy

si sepuededecirqueexistenunosderechosdel menorquelos recogenlas diversas

legislaciones.

Lo expuestocontieneel esbozode las lineaspor las que discurreestatesis

doctoral sobrela legislación de menoresen España,habiéndoseefectuadouna

críticay exposiciónde la legislaciónvigente.

Entiendomi trabajocomounacontribucióna la reflexiónjurídico-filosófica

sobrela legislaciónde menores.

Se intentamedianteun examende la legislaciónde menores,por su propia

naturaleza,dar cuentadel estadode la legislación y anteproyecto,por cuanto

entiendoque la reflexión jurídicade los próximosañosno podráprescindirde lo

aquíexpuestoy desarrollado.
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PARTE 1

CONCEPTO DEL MENOR



INTRODUCCIÓN

Desdeel punto de vista jurídico, cuando hablamosde menor debemos

precisarqueseentiendepormenor.

En realidadla palabramenor,gramaticalmentesignifica personaque según

la Ley, no tiene suficienteedadparadisponerde si ni de sus bienes.Frentea otros

sinónimoscomoniño o infancia,esquizásla menosafectiva.

El términomásjurídico seríael de infancia, pueséstetiene connotaciones

,queprocedendel latín infans, psicológicas,e incluso es másconcreto,por esoes

preferible utilizar uno más amplio, que englobainfancia y adolescencia,y éste

podría ser el de menor. De hecho los textos legislativos utilizan esteúltimo

término omnicompresivo.

Hablar y referirnosa los menoresimplica que hay mayores, ya que la

expresiónmenor seutiliza con relacióna otro que sería el mayor. La diferencia

entremayor y menorse va a estableceren función de su edady estavariará segí~n

de que país se trate, aunque internacionalmentese está llegando a una

consideraciónde la edad fronterapara distinguir la menor y la mayor edad, de

forma unánime,siendo la edadque diferenciaal menor y al mayor la edadde 18

anos. Así en la Convenciónsobrelos derechosdel Niño y de la Niña, Naciones

Unidas20 dc Noviembredc 1989, en su articulo 10, e~t~tleceque secnter½apor
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niño y niña todo serhumanomenorde 18 añosde edad,salvoque en virtud de la

ley quele seaaplicablehayaalcanzadoantesla mayoríadeedad.

La edad, por lo tanto, desde el punto de vista juridico, es el tiempo

transcurridodesdeel nacimientode la personahastael instanteen que secomputa

o exige. Y será la edadla que determinesi un sujetoesmayor o menor, segúnel

momento en que se fije, con las consecuenciasjurídicas que de ello se deriva.

Modificandosu capacidadde obrar ( no su capacidadjurídicaque setiene porel

hechode serpersonay vienedeterminadapor el nacimiento)y contar ese sujeto

con unasnecesidadesespeciales.

La falta de capacidadde obrar y las necesidadesque sederivande serun

sujeto en formación, hacenque seestablezcauna dependenciade esa personaen

relación a otra u otras, a la que la misma se encuentrasometido por la patria

potestado la tutela.

El Estadotiene, por tanto, la obligaciónlegal de protegera los menorespor

el mero hecho de ser tales,a travésdel conjuntode realizacionesque tiendana

satisfacerlas necesidadesbásicasdel niñoy ademáshabrádeefectuarasimismouna

protecciónespecial,que seráaquellaque hayade ofreceral niño o adolescenteque

por diversascircunstanciasprecisade una proteccióndiferente, especificay, en

definitiva, superiora la normal.
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LA MINORÍA DE EDAD

La inteligenciasedesarrollahastalos dieciochoaños,es decir a partir, de

esa edad en que ya se alcanzael techo de la inteligencia, se podrá tener más

experiencia,peroya nuncasepodrásermásinteligente.

La evoluciónde la personalidadtienepor objeto entenderla evolucióndel

hombredesdesu niñezdesvalidaa la posibilidadde accedera la maduración,con el

conocimientode la propia realidady su aceptación,limitando su voluntadporunos

valoreséticosy moralesy admitiendo, las consecuenciasde los actosque ejercen.

Esdecir seesmadurocuandoel quealgoquieredebeaceptarlas consecuencias.El

hombremadurodebe realizarsecon libertad en su propia situación, aceptandoel

riesgoque significa escribir cadauno su propia historia, poniendoen relación el

comosees,el como seexistey el como se estáhaciendo.La libertadcomo fuerza

electivaparaescogerentreobjetosqueseofrecenal entendimiento,el quea su vez

se relacionacon el resto del mundo psíquico, precisapara ser auténticahaber

alcanzadoel privilegio de una autonomíay mismidadhabituadaa la elecciónde un

yo maduro, lo que significa y supone en definitiva, ser conocedor del

conocimiento,serel hacedorde la propiahistoria y el dueñodel propio carácter,

La asociaciónde PsiquiatrasAmericanosestablecela edadde dieciocho

añoscomo la edadadecuadaparadiferenciarlas carenciasde inteligenciaentrelos

oligofrénicos o retrasadosmentales y las demencias y trastornos mentales

orcxanlcos cerebrales,según esa alteración se produjeseanteso despuésde la

referidaedad, en basea que el desarrollode la inteligenciaque siempresehabía

establecidocon un techoaproximadoa los dieciséisaños,sehabíanprolongadoen

dosañosmás, porqueahí estáel limite de la adolescencia,criterio que tambiénse

uti!iza para df~rnnr~r !os trastornoF de personalidad o perconMidades
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psicopáticas,que son reconociblesen la adolescenciao inclusomás temprano,no

puedendiagnosticarsecomo tales,si el sujeto no ha cumplido los dieciochoaños,

hablándosede trastornosdesadaptativosde la niñez o adolescenciaen formas,

disruptivas,agresivas,infrasocializadas,negativas,pasivosde identidad,etc. Este

criterio esel mantenidotantoporla AsociacióndePsiquíatrasAmericanosy por la

OrganizaciónMundial de la Salud.

Por tanto si la conductadelictiva es anterior a los dieciocho el informe

clinico deberáquedaren suspensocon todala importanciaqueello comporta,pues

no sesabrási aplicarel título de trastornodesadaptativode la niñezy adolescencia

o bien el de trastorno de personalidadde vida adulta, recordandoque son

precisamenteestas personalidadespsicopáticas las que tienen una marcada

incapacitación del funcionamiento social y laboral con el consiguiente

comportamientodelictivo’. Nos encontramoscon que actualmente se están

imponiendopenasde prisión a adolescentesque aún no tienen,desdeel punto de

vista psicopatológico,capacidadde culpa suficiente por un lado. La legislación

penal estableceque entre dieciséisaños y dieciocho añosdebe aplicarseuna

disminuciónde la imputabilidad;de otra partela ley aceptacondenara muchahos

de dieciséisaños por razonesde riesgo. Si las basesbiopsicológicasque han

marcadocon anterioridadparaalcanzarla libertad del comportamientosuponen

una maduraciónque no seostentahastalos dieciochoañosnos encontramoscon

una incoherenciapenal,que permite culpabilizarcon anterioridada esaedad.Y a

partir de la entradaenvigor del nuevoCódigoPenalde 1995 que fija la mayoríade

edadpenalen dieciochoaños,desaparecedichaincidencia.

El adolescenteesun sujetosin libertad, y que, por tanto, no puedeelegir lo

contrariosegúnsedaun sofisma que acarrearíagrandesriesgossocialesy, sobre

‘GARCÍA ANDRADE. JA. PolíticaCriminal y EdadPenal Revista del Colegio de Abogados

de Madrid. Págs. 505 a 518.
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todo, y en especial,el abandonoy desasistenciade ese serdesvalidoque estantas

vecesel delincuenteadolescente.

Con la actual regulaciónde la edaden la Ley de Menoresque seremiteal

CódigoPenaly éstela fija en dieciochoaños,y seatenúala responsabilidadde el

menor de dieciocho y mayor de dieciséis, lo que permite dejar en libertad a

adolescentesde alto riesgo, y que a su vez impide posibilidadesde educacióny

auténticaresocializaciónde muchachos,que en edadesmásavanzadasfue mucho

másdificil.

La modificación de la Ley con respectoa elevarla edadpenalconlíeVa un

elevadocosto,que esquizála razónque impide la modernizacióndel Código, pero

el no entenderestosconceptoso posponerlospor razoneseconómicasesun error

quetrascenderáa la posteridad,generandoasombroen las generacionesvenideras

de como setratabade mal al menoren nuestraépoca.

Es unacuestiónde máximatrascendenciael fijar la edad penal,ya que no

debeestablecersesobrecriteriosexclusivamenteestadísticosde política criminal, ni

del desarrollode la inteligencia,sino a travésde un conceptoglobal y totalizador

de lo que debe entendersepor madurez, pues el hombre es una constante

evolución, en el que se conjuganbiología e historia. Habiéndoseestablecidola

edadpenalideal en dieciochoaños.

La ConvenciónMundial de los Derechosdel Menor de Septiembrede

1990, ratificadapor España,consideramenora toda personaque no ha cumplido

los dieciocho años, siendo esta edad, a partir de la cual el menor se hace y

consideramayor.
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EL MENOR DESDE EL PUNTO DE VISTA ANTROPOLÓGICO

El concepto de menor en una sociedaddada, correspondeal nivel de

desarrolloalcanzadoen lo referenteaderechoshumanosy sociales,durantesiglos

el menor de edadha sido consideradopropiedadexclusiva de los padres, parte

integrantey subaltemade una unidadfamiliar totalmentedependientedel pater

familias. Este hecho ha estadoen el origen de situacionesinconcebiblespara

nuestra sensibilidadactual. Los niños hastafinales del siglo pasado, han sido

vendidos, encarcelados,torturadosy utilizados para trabajosdurisimos en las

minasy en las fábricascomeconsecuenciadeprocesode industrialización.Por esa

épocaaparecela concepcióndel menor como sujeto digno de protección,hecho

que representaun gran avancerespectoa la situaciónanterior. A estehechono han

sido ajenos los descubrimientosde las ciencias sociales, sobre todo de la

psicología,la pedagogíay la sociología,que han dadoa conocerlas características

del procesode desarrolloy crecimientoy el papelque el medio educativojuegaen

la estructuraciónde la personalidaddel futuro adulto. Y se ha enfatizadoel papel

que el medio educativojuegade caraa las conductassociales.Estasaportaciones

estána suvez condicionadaspor la crecienteconcienciacolectivade los derechos

sociales.

Los textos legales,que traducen,con másaciertoo desaciertolos valores

de una sociedaden un momentodado, nos señalanel conceptode menor que ha

existido en cada época. Solo para poner el ejemplo más próximo; nuestra

legislaciónde 1948, refundición de una ley anterior de principios de siglo tiene

muchoque ver con estesentidoprotector,en ella el menoresconsideradocomo

un sujeto irresponsable,digne de protecciónmaterial y sobretodo moral, con una

mora! adecuadaal momentopolítico en queseopliccba.
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El menoresta siendo consideradoen tanto sujeto de derecho,seacepta

plenamentela ideaquedebengozarde los mismosderechosfundamentalesquelos

adultostal y como reconocela Constitución. La explicitaciónde la existenciade

derechosfundamentalesparalos menores,en tanto que personas,másallá de su

papel en la vida familiar, representauna ruptura importante con la situación

anterior, y esun hito histórico fundamentalen la larga lucha por la ampliaciónde

los derechoshumanosen nuestrasociedad.Estees el conceptode menoren el que

basamosnuestrareflexión, abarcatanto a los quegozande unavidaprotegidaque

les garantizael ejercicio de sus derechosbásicos,como a los otros, a los que la

sociedaddebeprestaruna especialatenciónporque carecende sistemasnormales

de proteccióny respetoque garanticenun adecuadodesarrolloen libertad. En la

mayoríade los casosla administracióny la propiasociedadactúansobrelos niños

indirectamente,atravésde la familia, la escuela,la sanidad,los serviciossociales,

la viviendaparaprotegerel ejerciciode los derechossocialesde los niños. En otros

casostienen que actuardirectamentesobreellos paraprotegerlesy garantizarles

unavida digna.De unay otra formaestamosanteun debercolectivo,y prioritario

paralas diversasadministracionesqueintervienen.

Con respectoa los cambios demográficosque tienen lugar en nuestra

sociedad,seestánproduciendotransformacionesen la forma de convivencia; el

importantedescensode la natalidaden los últimos años,la incorporacióncreciente

de la mujeral mundo laboralque incide directamenteen la vida cotidianade todos

los ciudadanos,la escolaridadobligatoria de la población infantil y el creciente

papel de las institucionesy serviciosno familiaresque repercutenen la vida de los

niños realizandoactividadesque antesdesarrollabala x’ida patriarcal.Tambiénhay

que destacarel importantepapel de los medios de comunicación,especialmente

activoscon la infancia.Todo ello intervieneen la formacióndelos menoresdeuna
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maneradecididay determinante,teniendoque velar todos esosfactoresa fin de

garantizarel respetodebidoa los pequeñosciudadanos2.

2 RENAU Y MANEN, M. Di VI Jornadaspariaínc¡¡tarias la poí¡e¡icia Los ¡i¡cuu:us~;i una

sociedad cambiante . ¡987. Págs. 3 y 4.
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COMO SE HACEN ADULTOS

El individuoes,desdeel momentode nacer,un sersocial,sussentimientos,

su inteligencia, los valores profimdos que van a guiar su conducta, se forman

graciasal diálogo constanteque seestablecedesdeel principio de su vida, entreél

y el medio que le rodea,medio que actúaa travésde las personasque le cuidan.

Estos seresestána su vez profundamentecondicionadospor los ámbitos donde

transcurresuvida, y por su situacióneconómicay cultural,

La relación entre el niño y las personasqueseocupande él, esunarelación

cambiantea lo largo de los añosy variantesegúnel marcodonde la relación se

produce.En efecto, la relacióninterpersonalresultaser tanto másdeterminantey

estructuradacuantomásjoven esel serhumano,dadoque mayor essu estadode

necesidady por lo tanto, dedependenciarespectoal ambienteque le rodea.

La vida del niño sueletranscurrirprimeroen la familia, acudedespuésa la

escuela,penetraluego en unavida másampliade barrioo ciudady pasafinalmente

al mundodel trabajo.Cadamomentode la evolución, cadauno de los marcosen

los quetranscurresu vida, tienesupropialógica, su forma de incidir en la vida del

niño o adolescente.Pero en todos los momentos y en los distintos marcos

educativosdebeel niño hallar posibilidadesde establecerrelacionesy vínculosque

han de posibilitarle tres cosas; satisfacer sus necesidadesbásicas,aprendera

respetarunasreglas de juego mínimas que le permitan la convivenciacon sus

semejantesy finalmenteaportaralgoconstructivoal ámbitoen quesedesarrollasu

vida, Si por la razón que sea el dialogo resulta fallido, el individuo tiene

dificultades para construir adecuadamentesu personalidadindividualmentey no

puedebeneficiarsede las aportacionesdel medio; la personalidadse estructura,
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quizáscon necesidadesbásicaspor cubrir de forma deficitaria, o con una escasa

capacidadde aceptarlas reglas de juego de la colectividadde forma tal que va

colocándosecadavezmásen unaposiciónmarginal.

Hay en sectores,queconcurrenuna seriede factoresde riesgo que afectan

especialmenteamenoresy jóvenes.Algunos problemasson los de siemprey tienen

un origenestructuralcomola vida en las grandesciudades,aislamiento,desarraigo,

dificultades individuales, etc. Pero sin embargohay otros problemasque son

nuevos,como el hecho de que las relacionesfamiliares en completocambio, las

familias monoparentales,el aumentode los divorcios de forma considerable;la

marginalidadestárelacionadacon problemasculturalesque hacendificil el acceso

de partede la poblacióna los serviciosexistentes.La drogadiccióny últimamente

el alcoholismo,dadoque el consumode alcohol ha aumentadoentrelos jóvenes,

siendo estos dos fenómenosdistorsionantes,causanteso en cualquier caso

agravantesde cualquierade estassituaciones.

Los factoressocialesque generanmarginaciónparael menorpasanpor la

familia: hábitat empobrecido,vivienda deficiente, falta de empleo familiar, bajo

nivel cultural de los padres,drogodependenciasen la familia, falta de atencióno

malostratosal menor,etc.

En el ámbito social tambiénexistensituacionesque individualmentecausan

marginación:falta de equipamientoseducativos,sanitariosculturalesy deportivos;

ambientesurbanosdegradados,etc,

Las situacionesmarginalessedan tambiéndesde el propio menor, en el

casodediscapacidadesfisicasy psíquicas,asícomo las propiamenteeducativas.

FerránCasas,en sun articulo “ La marginacióninfantil ~juvenil “ nosdice

que. La desigualdadde oportunidades~Sía cl desarrollo inteoraanene s¡ngu!ar
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trascendenciaen la infancia y adolescencia por ser cuando se consolida la

socializacióndel individuo humano. El proceso de socialización comporta la

interiorizaciónde una estructurasocial: sus valores, sus costumbres,sus estilos

relaciónalesy emocionales,los roles sociales,etc. La igualdad de oportunidades

dentro de unosmárgenessocialmenterazonablesconducepaulatinamentea que

todos los niños de un determinadomedio social,de la misma edady procedencia

socio-cultural tenganuniversos de experienciassimilares y comparables,hasta

cierto punto...

Las situacionesque conectanla marginacióncon el menor,provocanen él,

ciertamente,lógicoscomportamientosreactivosen todoslos ámbitosde su vida.

- Respectoa la familia; callejeo, fuga de casa, agresionesa padres y

hermanos,etc.

- Respectodel ambienteinmediato; agresionescontra centrosescolares,

instalacionespúblicas,serviciosdel barrio, etc.

- Respectoa las sociedadque la rodea, especialmentedurantey en las

proximidadesde la adolescencia’adición a las drogaso sustanciastóxicas,

agresionesapersonaso propiedades,prostitución.

Los problemasque rodean la vida del menor desde muy niño, sin la

consideraciónmuchasveces,de su condición de víctima; sin los tratamientos

peyorativos de muchos adultos hacia su persona; sin tener en cuenta las

obligaciones que automáticamentevienen impuestas ; sin sus dificultades

educativasen muchosnúcleosde población; sin tener en cuentasu necesarioy

paulatino procesode maduración. Sin todo ello, creemos, diticilmente podría

creersey entenderseel delito juvenil.

Desgraciadamenteexiste un continuurn psicológico y social entrealgunos

menoresque sc hallan es situacióndedesprotecciény aqucHosque masadelante
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van a cometeractosque perturbanla convivencia.Podemosafirmar que aquellos

que no puedenrecibir los bienesmateriales,culturalesy afectivosa los quetienen

derecho,estánen una situaciónde riesgo social. Y, de no recibir una adecuada

protección,puedencometeractosquerompanlas reglasdejuegode la convivencia

colectiva.

Se ha utilizado un conceptode control formal e informal. La sociedada la

vez que proporcionaa susmiembrosla posibilidad de realizarsecomo individuos,

actúacomo controladorde aquellasactitudese impulsos individualesy grupales

quepuedendañarel sistemade valoresexistentes,y las formasorganizativasde las

que se ha dotado. A través de los canales de convivenciaancladosen las

institucionesen las que se produce la vida cotidiana. El control social existe

siempre, estrechamentemezclado con las aportacionesque permiten al niño

realizarsecomo individuo. Cuandoel control social informal no se realizade una

forma adecuada aparece el control social formal, encarnado en aquellas

institucionesdel Estadoquetienenpor misión protegera la sociedad,velar porel

cumplimientode las leyesy reprimir las conductasnocivasdesdeel punto de vista

del interéscolectivo. La intervenciónde las fuerzasde seguridady de la justicia

expresan el control social formal. Es fundamental comprender que esta

intervenciónseproduceporquehanfallado los mecanismosno formalesde control.

Y que el mecanismode control social serátanto másnecesariocuantomás frágil

sea el control informal. Todo ello estárelacionadocon lo dicho anteriormente

sobrelos marcos de la vida diaria, y el necesarioequilibrio entre aportaciones

educativasdestinadasa reforzarla libertad y la individualidady aquellastendentes

a enseñarlas reglasdejuegocolectivasy a fomentarla responsabilidad.
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CONSIDERACIONES POLÍTICAS DERIVADAS DE LOS EXPUESTO

.

Las accionesdestinadasa favorecerla protecciónde los marcosde vida

actúandondeseproducela vida de los niños, esdecir, las familias, las escuelas,los

barrios, y la preparaciónal trabajo. Prevenir las situacionesde riesgo social

derivadasde la desprotecciónde los menores,tome estala forma que sea. Cuanto

másse ahorreen inversiónmáshabráque invertir en mecanismosde control social

formal.

Puede disminuir la delincuenciasí se utilizan medidas adecuadas.La

inseguridadciudadanatan estrechamenteligada con los problemasdel menor, es

una cuestiónque debeserabordadadesdediversospuntosde vista, de una forma

preventiva.Las formas de intervenciónante los actos tipificados como delitos

debenpermitir al menortenerseen un camino que de otra forma, hará de él un

delincuente.Los jóvenesquehoy en díageneraninseguridad,hacepocosañoseran

ninos. Y los niñosde hoy tambiénpodrángenerarproblemasen el futuro salvo que

seabordeel problemaen todasu complejidad.

Existe un continuunz sociológico y psicológico por el que un niño

maltratadoy desprotegidoespotencialmenteun jovenagresory detrásde un joven

que cometeactosdelictivos,hay frecuentementeun niño maltratado,

El derechodentrode un mundoqueestáinmersoen la violencia,el hambre,

la desigualdad y la insolidaridad social, puede y debe dar respuestaa la

problemáticadel menor,ya queesuno de los pocosinstrumentos,unade las pocas

víasposiblesparaavanzarhaciaunasoc!edadmásjustax’ den~ocrátíca.rn~s sociaL
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En nuestro marco legal no cabe utilizar el concepto sociológico y

psicológico de protecciónpara dejar sin proteger los derechosfundamentales

reconocidospornuestraConstituciónatodaslas personas,y porla Convenciónde

las NacionesUnidasa todoslos menores.Primanlos derechosde la personasobre

el conceptoanteriorde protecciónque no garantizabaun respetoa los derechos

fundamentales,que si se reconocíana los adultos. Este respeto básico debe

traducirse,tanto en las leyes y programasorientadosa garantizarla protección

socialy jurídicade los niñosque no gozande la protecciónde una familia, comode

aquellosque han cometido actosagresivosque perturbanla convivenciasocial.

Todos requierenla protecciónde los derechosfundamentalesde la persona.Los

conocimientosaportadospor las cienciashumanas( psicología,sociología)deben

enriquecerel análisisde la situacióny orientar la respuesta.Hay que circunscribir

los resultadosde estascienciasy las decisionesque sederivandel saberal ámbito

de la técnica,y enriquecercon ella la respuestajurídica y política que tiene en su

propio campo de actuación , relacionadocon los asuntoscolectivos y con la

garantíade los derechosde la colectividady del propio individuo como sujeto

jurídico. De ahí, la necesidadde separarconceptualy administrativamentelas

respuestassocialesa los problemasde protección,de los que planteanlos niños

que trasgredenlas normasde convivencia,esdecir los que entranen el circuito del

control social informal. Aunque, una vez más, hay que afirmar que cualquier

decisiónjurídica, administrativa,social, debeconsiderarmuy a fondo el continuum

sociológicoy psicológicode estosdostipos de población.Las respuestasde uno u

otro tipo quedaránprofundamentematizadaspor la compensacióntécnica. En

ningún caso puedenmezcíarselas dosrespuestas.

La sensibilidadsocial ante las cuestionesque afectana los menoreses a

menudocontradictoria;tan pronto se siente una profunda piedad por un niño

maltratadoo abandonado,como serechazaun centrodc tratamientode niños con

kQrrin t~n rrnntnrrehlemasen e! propio se pide curación para !os jóvenes
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drogadictos,como su encarcelamiento.No siempreexiste un acuerdoentre los

profesionalesque trabajanen primeralíneade los problemas,y los jueces,la policía

o los legisladores.La respuestava a resultarsiempreinsatisfactoria,debidoa la

gran cantidad de elementosdisparesque intervienen en la producciónde los

fenómenosy también en la solución de los mismos, y debido a las diversas

sensibilidadesencontradasqueseponenen juego al abordarla cuestiónque, como

expongo,sehalla incrustadaen el corazónmismode la vida social.

Cualquiertipo de soluciónlegal o social, requiereun análisiso seguimiento

de la eficacia de las respuestaspara solucionar los problemasplanteados.A

menudocreemosqueunabuenaley va aactuarcomosoluciónmágica.Estesector,

que ha sufrido unaclarareorientaciónen los últimos años,que ha descentralizado

competenciasy servicios, que está recibiendo una inspiración basada en el

conceptode derechosfundamentalesaplicadosa menores,requierefortalecerlos

mecanismosde seguimientode programasy de aplicaciónde leyes.

Siendoprimordial la coordinaciónde los que intervienencon menores,los

juristas, la policía especializaday los responsablespolíticos, así como la de los

técnicosy profesionales.

Es importantísimoincentivarunaculturasocialquevayaconsiderandoa los

menorescomo sujetosde derechosy deberes.Unos derechosy deberesque son

igualesa los de los mayoresen lo básico,aunqueadaptadosa sus posibilidadesde

ejercicio, a suscircunstanciasde dependenciarespectode la familia, y a su peculiar

situaciónde evoluciónconstante.
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EL MENOR Y SU PRORLEMATICM ASPECTOS PSICOLÓGICOS

,

SOCIOLÓGICOS Y CRIMINOLÓGICOS

.

En cinco fija los problemasen tomo a la figuradel menor,E. Miret Magdalena,y

que son:

• El primeroesel de la violencia tisica que rodeaal niño, al menor de

dieciochoañosen que empiezasu edad penal, segúnel nuevo Código

Penal. Violencia con la que convive el menor y como consecuencia

acabaél generándola.

• El abandonofisico y emocionalen que seencuentraestemenor en la

sociedaden general.

• El tercerosedael de los malostratos,tanto fisicos como psíquicosde

los niños. Actualmente,pesea que seestéhablandoconstantementede

los derechoshumanosy de la dignidad de la persona,se producenuna

seriede accionesy reaccionesnegativasenestesentido,y unade ellases

esemaltratofisico y emocionalde los menores.

• El problemade la droga, entendidaen un sentidoamplio que abarcaría

desdelasilegaleshastalas legalescomo el alcohol.

El menoresuna víctima de la sociedad,ya que es la sociedadactual la que

crea estos problemas.Junto a los avancestecnológicosse produce lo que los

psiquiatrasactualesdenominanla sociedadde la depresión,caracterizadapor un

fuerte aislamientoemocionalque lleva con frecuencia,a la soledaddel individuo

dentro de una falsa comunidad,de una muchedumbresolitaria que describeel
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sociólogonorteamericanoDavid Riesman,que impide agruparnosde una manera

verdaderamentecomunicativa

Se nieganciertos derechosa los jóvenes, así como responsabilidades,en

función de su edad. Así el informe de la UNESCO sobre derechos y

responsabilidadesde losjóvenes,del año 1972, dicetextualmente:

Las responsabilidadesde los menoresaparecencomo obligacionesque

se les imponen por la sociedadde los adultos, más que como una

posibilidad de ser los protagonistasde los actosque le concierneny que

finalmentehacenreferencia,afectan,al conjunto de la sociedad:obligación,

en efecto,de sometersea la autoridadde la familia, de la colectividado del

Estado;obligación de recibir una enseñanzaelaboradafundamentalmente

por los adultos o incluso de no recibir estaenseñanzasi pertenecena

grupos socialesdesfavorecidos;obligación de trabajar frecuentementea

partir de unaedad muybajay en condicionesduraso, a la inversa,de ser

los primerosafectadosporel paro; obligación,en fin, de respetarel orden

de un mundohechoa susespaldasy en el que ellosseencuentrancadavez

másajenos.”

El ciclo de la edad constituyeuna basedecisiva para el desarrollode la

personaque depende,en una primera etapa, de la influencia ejercida por los

adultos que le rodean, y, en una segunda, del propio comportamiento y

responsabilidadesasumidospor el menor. Siendo una constanteen la vida del

menorsu dependenciaabsolutadel adulto parasobrevivir; después,pocoa poco, la

relaciónentreniño y adultopasade la dependenciaa unarelativaautonomía.

La relación primera se estableceen la propia familia donde el niño es

atendidotanto en sus necesidadesmaterialescomo afectivas;a partir de ahí el

rrno, cl mLn~r,
1,’U’,t,’,,,~. un camino re~,.,.,,hasto‘l~~ar a conx’erttrseenque
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miembro de pleno derechode la sociedad,adquiriendo en el iter una serie de

habilidades sociales y técnicas que le llevarán a conseguir una autonomía

compatiblecon la pertenenciaaun colectivo,a una comunidad.

Existen mecanismos de desigualdad que actúan, incluso, antes del

nacimiento, condicionandoel ámbito y la familia del menor y produciendouna

discriminaciónque afectaineludiblementea ciertoscolectivosy grupossociales,al

margende la voluntadde los mismos.

Hayfactoressocialesquegeneranmarginaciónen los primerosañosy estos

indudablementepasanpor la familia: hábitatempobrecido,vivienda deficiente,falta

de empleo familiar, bajo nivel cultural de los padres, drogodependenciasen la

familia, falta de atencióny malostratosal menor,etc.
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LO OUE PIENSAN LOS MENORES

En las investigacionessobreel tema no aparececasi nunca recogidoel

puntode vistade aquellosque, con ironía, sepodríandefinir como los usuariosde

lajusticia de menores,estoes , los chicosquetienenrelacióncon susinstituciones.

Esto esunadetantasconfirmacionesde la imagenque la opinión generale incluso

las ciencias socialestienen de los menores, sujetos inmaduros, incompletos,

subordinados,incapacesde elaborarposicionesni de formular peticionesdignasde

tenerseen cuenta. El que tengauna experienciade trabajo con menoresaprecia

que muy a menudo,formulanpreguntasprecisasy manifiestanopinionessobreel

significado y los objetivos de la justicia para menoresy de sus instituciones; los

niveles de incoherencia y de contradicción de estas posiciones suyas son

generalmente,menosacusadosque los que normalmentesedan en los mediosde

comunicaciónsocialy en los libros sobreel tema.

Los chicos advierteny considerancon claridad que la justicia en general

funcionade forma discriminatoriay que, si uno disponede medios-sobretodo de

caráctereconómico-casi siemprepuedeencontrarsu escapatoria.No consideran

que la condiciónde menores-estoes, su condición- les otorguede algún modo el

derechoa no sercastigadosni, obtenerotrostipos de respuestasde la justiciay de

la sociedad.Esto, no obstante,no impide que los jóvenesexpresenla vivencia a

menudoconflictiva -de haberusadoe incluso instrumentalizadoaquellacondición

como posibilidadparano sercastigados,sin creérseloíntimamente~.

DE LEO. G. A~ La Justiciade Menores.A 1985.Ed. Teide. Págs.15 - ¡7.
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Porotraparte, los menoresno compartenla ideade que las institucionesy

los serviciosde la justicia sirven parareintegrarlos,redimirlosy recuperarlosen la

sociedad.

Muchos de los menoresconsideranque ¡os verdaderosbeneficiariosdel

sistema judicial, son los magistrados, fiscales, los asistentes sociales, los

psicólogos,los educadores,etc. “Somosnosotroslos quecon nuestradelincuencia

les damosde comer”. A menudo los muchachospiden que, sobre todo en los

procesos, no se les trate como a niños subnormales,a los que es preciso

comprendery perdonar,antesaúnde haberestablecidorigurosamentesilosdelitos

de que se les acusanhan sido cometidosefectivamentepor ellos. No quieren

paternalismosino respetoa sus derechoscomo procesados,una defensaque

funcione, un proceso que compruebelos hechos. Reconociendocomo a sus

verdaderosinterlocutoresa los jueces,fiscalesy agentesencargadosde su custodia

y los policías, porque son éstos los que verdaderamenteinfluyen en su destino

externoe interno”

Segúnlos menores,la policía incide másque cualquierotra institución en

su carrerade desviación.Los menoressostienenque, si la policía los dejaseen paz

cuandosalende la cárcel, si los trataracomo a todo el mundo,aumentaríansus

posibilidadesde cambiarde vida, de escogerotraopción3.

‘DE LEO. G. A~La justiciade Menores’ 1985. Ed. Teide. Págs.15-17
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LA RESPUESTA DE LA JUSTICIA A LA DELINCUENCIA DE

MENORES

.

La justicia y la criminalidadestánunidasporprofundoslazos; el modo de

serde la primera influye sobrelas característicasde la segundamásque cualquier

otro factor. En consecuencia,la organizaciónsocial de la penarepresentala más

auténticay más original de las fuentes para comprendercómo se genera,se

propagay sedefinela criminalidadmisma.

Segúnla experienciacomún, no pareceevidenteque el conocimientode la

criminalidadpuedadependerde maneratandecisiva,de como estánorganizadasy

cómo funcionanlas institucionespenalesen sentido lato. La criminalidad se nos

presentacomo el conjunto de hechosevidentes,mientras la criminologia viene a

serel conjuntosistemáticoy clínico de los mismos.

Las institucionestomadasen sentidoamplio, actúande mediacióno filtro

respectode los hechos,de modo que definensu naturaleza,su significado social y

cultural y sus consecuenciasinstitucionalesy subjetivas.

La ley definelas accionesde tipo penalrespectoa todaslas demásacciones

posibles,con lo que estructuraun sistemapúblico, oficial, necesariodevaloración

y lecturade las accionessociales,de los comportamientospúblicosy privados. Se

trata de una función creadora,porqueasignaa algunasaccionesy no a otrasel

carácterevidentede actoscriminalesy las constituyesocial e institucionalmente

como tales.

22



Las institucionespeijales en sentidoamplio no son, pues,el instrumento

social de conocimientodel fenómenode la criminalidad sino que asumenuna
4funciónproductivay constructivadel fenómenomismo

En unasociedadque~noparecedispuestaa prescindirdel derechoPenal,ni

siquieraen los temasde men0res,sin embargocualquierreformaque se efectúede

la justicia de menorestendriaque orientarsehaciauna limitación de estetipo de

intervencionestanrigurosacpmo se pueda,y adotara estasdel máximo posiblede

racionalidady equilibrio. Y ello por el carácterestigmatizadorque acompañael

hechode haberdadolugarcón el comportamientoa unaactuaciónde la justicia.

Debiéndoseestablec0runa nítida separaciónentrelas que debentenerel

carácterde intervencionesdd controly las que seansimplementeintervencionesde

asistenciao ayuda.

Las primerasno deberánproducirseen ningúncasoen momentosanteriores

a la preadolescencia,de tal nfianeraque hastaentoncesno cabepensaren otro tipo

de actuaciónquela puramenteeducativay en su ámbito propio. Las segundasson

de ayuda.

Debereconocerseal juez la posibilidad dehacerun uso, siemprerazonado,

deexpedientesde benignidadcuandosetrate deactosde escasalesividad social o

lo aconsejenlascondicionespersonalesdel autory su situacion.

Hemosvisto cómo la propugnadainimputabilidad de los menores,no ha

evitado el caráctervindicativo y penalizadorde la respuestatutelar. Por eso la

función realmente cumplikia por esa actitud doctrinal ha sido y es

DE LEO, O.: o. p. Cii. Págs.2 -4
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fundamentalmenteideológica, propagandística,de ocultacióno atenuaciónde la
5

imagende unarealidadquerespondede hechoa presupuestosbiendistintos

Al consideraral inimputable por edadvíctima de su condición deficitaria

como persona,de su propia inmadurez,se le pasiviza,se reducenal mismotiempo

sus posibilidadesde reacción,se prescindede un dato real como es el de que en

todo comportamientohay algún momento de opción, de libertad. Siendo el

elementonormativopunto de referenciade la valoraciónnegativade la conducta,

constitutivo de la situación, y sin embargoeludido y sustraído por tanto a la

comprensióndel menor. No obstanteser una circunstanciaque esta ya siendo

operativaen su propiavida, y con la que debeaprendera medirseen un mundode
6normas

Es importanteque si seda una conductamerecedorade reprochesocial,

éste se produzca en términos claros, sin ambigúedadesni mitificaciones y

razonadamente.Una cosa diferentea discutir sería el cómo, la naturalezade la

respuesta,sucarácterno destructivo.

Se deberíareconsiderarel paradigmade la inimputabilidad y consiguiente

opciónporuna vueltaa la exigenciade responsabilidadqueestánllevandoa cabo
6algunosautores

La punición es universal, y mientras no se creen condiciones para su

preparaciónes imposible y mistificante pensarque puedanevitarse para una

particularcategoríade sujetos.

ANDRÉS IBAÑEZ. P.; Psicologiasocial y sistema penal “. Ed. Alianza Universal Textos.

Madrid 1986 Compilación de Florencio .1imon~~ . rII~.’ ~A~..o!fliQ~~entc Pág. 2W

“ANDRES IBANEZ, Pj Op. Cii. Págs. 227 y 228

24



Por lo queserefiereal Juez,esimportanteponerclaroque su función ni ha

sido, ni es, ni puede ser en sí misma educadorao reeducadora.Habrá de

proyectarsede modo que su incidencia sea claramentepositiva en el plano de la

formación de la identidaddel menor, pero sin que ello deriveuna pérdidade la

verdaderasignificacióndel momentojurisdiccional que deberáserpercibidaporel

menor con claridad. El Juez reprocha,confronta al sujeto con su peyorativa

actuaciónsocialy le enfrentacon la normapositiva.

Seentiendeque la solaideade procesoreferidoa menorespuedadespertar

inquietudesy tal vez las peoressospechas.Sin embargoconvieneteneren cuenta

queel procesoya existe,que seda sin las garantíasde la publicidady la defensa,

esdeciren unascondicionesquehaceya másde un siglo dejaronestarya vigentes

en nuestropaísparalos adultos.Es necesarioun Juezsuficientementeasesoradoen

el plano no jurídico y actuandoen función realmentejurisdiccional, es decir de

tercerorespectodel sujetoque formulaimputacióny del destinatariode la mismay

su defensa.

Por eso la exigenciade un abogadodefensory de una parteacusadora,

debe entendersecomo algo más que una cuestión formal. Generándoseun

enjuiciamientobasadoen unasituaciónde cierto equilibrio queevite la indefensión

del menor.

El tiempo de duracióndel procesoque ha de producirsecon gran facilidad

y en la inmediataproximidadde los hechos,habidacuentade la evoluciónde esas

etapasde la edad.

La forma adectíadaseríauna comparecenciadel menorante el Juez., que

tendríaque serprivadaa fin de no estigmatizaral menor.
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Ese momento es educacional, teniendo la comparecenciaun carácter

pedagógicocumpliendouna valoraciónracionaly fundadade aquellasconductas

que se entiendensocialmenterelevantes,aunqueen este casode importancia

negativa. Atemperándosela comparecenciaa las necesidadesdel menor,

explicándoselelos derechosque tieney no haciéndoseuso de togas,evitandoasíel

excesode formalismosde la jurisdicciónordinaria.

El equipotécnico seráprofesional,que desdesu propia libertadde criterio

y con la autonomíaquereclamatodo ejerciciodignamenteentendido.El psicólogo

no tiene por que ser aquí un expertoen castigoy ni siquierafacilitar la función

inevitablementerepresiva del Juez. Tendrá que colaborar a que la actividad

valorativa de éste se produzcasobre la base de la mayor riqueza informativa

posible, por la vía de la problematización y de la captaciónde la actuación

personalenjuiciadaentodasu complejidad6.

Al psicólogocorresponde,en fin, contribuir a una positiva inserciónde lo

jurisdiccionalen un proyectoeducativo,facilitar la conexiónentredosmomentoso

ámbitos, ftincionalmenteligadospeto distintos,como sonel del juicio de reproche

y el de aplicación de las medidasulteriores en que el mismo puedeconcretarse,

esto normalmentefuera ya del contextoprocesaly en el marcode los servicios

socialesy sin rupturacon el medio.

Si la alternativaestuvieraen su retornoal sistemapenal de adultos,habría

que optarpor el modelo tutelar. Perola propuestadebede seracompañada,como

se ha manifestado,de la adopciónde un criterio descriminalizadoren la definición

de las conductassancionables,del franco abandonode la privación de la libertad y

del aislamiento carcelario como paradigmade tratamiento,procediéndosea~su

sustitución-salvo en situacionesde extremagravedady que no permitieranotra

“ANDRÉS ¡BAÑEZ. P.: Op. Cit. Págs. 227v 228.
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forma de respuesta-por formasde libertad asistidaen el marco de los servicios

sociales.

Se hacenecesarioporotra partela homologaciónde los límites de la edad

penal con los fijados parala edadcivil. Deestamanerael radio de la acción de la

justicia penalde menorestendríaqueextendersehastalos dieciochoaños,aunque

sólo fueraporun imperativode coherencia.

En estascondicionespedirquese veay setratecomojusticiarepresivaa la

que esrealmentede esecaráctersignificaquetomandocomo de hechoformaparte

de la realidad, y en vista del alto riesgo de negatividad que su intervención

comportaen cualquiercaso,sehaceinevitable reducirsu espaciotanto comose

pueda clarificarlo al máximo, y poniéndolo al alcance de quienes lleguen a

encontrarsedentrode su radio de acción, todos los instrumentosde garantíade

queha sabidoo podidodotarseel Estadodemocrático.
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LA JUSTICIA ANTE EL MENOR GITANO INADAPTADO

La familia paralas personasde razagitana,constituyeparalas mismas,sin

eufemismosde ningún tipo, el núcleo másimportantede convivenciay desarrollo

de su personalidad.Los lazos familiares suponenpara los gitanos un férreo

entramadode derechosy obligaciones, lealtades y fidelidades, solidaridad y

entrega,que dificilmentepodránsercomprendidospor la fría y materialistaóptica

del espectadorpayo

Un pueblo errante sometido a mil y una persecuciones,prohibiciones,

incluso a intentos de exterminio; con un amplia tradición oral; sentimientos,

emotivos, soñadores,a vecesfanáticos,ha conformadoa lo largo de los siglos,

seguramentecomo defensaante el exterior agresivo, una institución familiar

cerrada,jerarquerizaday compacta.

Por familia entienden los gitanos un tronco sanguíneoque incluye

ascendientes,descendientesy colaterales,amen de los adoptadoso aceptados

como tales8. Si a ello añadimoslo prolífico de su raza, comprenderemosesas

estampasclásicasde aglomeracióna laspuertasde las cárceleso juzgados.

MARTÍN OSTOS, J. de Jos 5.;” La jurisdicción de menores“ Bosh Editor, SA.; Barcelona

1994. Pág. 148.

BOTEY: Habla dc: “Aquellosque no estandovinculadospor la sangre,gozande la convivencia

de lodo el clan bajo el protectorado de un padre de fanijija ~‘. es decir, personas no gitanas.

adheridas a la familila y con mayor intimidad que muchoshuespedes gitanos” (op. Cit. Pág. 52);

Ramirez Heredia se expresa a este respecto del siguiente modo ... los gitanos nos encuadramos

dentro del grupo de famila extensa, por llantaría de alguna manera, ya que en realidad nuestro

concepto de fam!Iia e~ extraordinariamente más amplio y supera incluso hasta los vinculos de

sangre ‘ ( op. Cit. Pág. 36 ).
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El escalónsiguientea la familia es la tribu. Esta es la familia llevadaa su

máximaamplitud.Más propiade nómadas,por lo tanto en trancede desaparición

en su clásicaacepcióndebidoa la sociedadindustrial, acogea todos los parientes

en diferentesclanesque conviven en un área. Equivale al pueblo pequeñoen

movimiento; lo cual no es óbice para la existencia de tribus afincadas

permanentementeen un espaciogeográfico.Mientras la familia tiene sus normas

(consuetudinarias),la tribu también y en mayor cantidad, en lógica, posee un

abundanterepertoriode ritos y leyes(igualmentede naturalezaoral). Algo similar

ocurreen la sociedadpayaen los usosy costumbresfamiliaresy los propios de su

organizaciónsocial.

Tantoen la familia comoen la tribu gitanaexisteuna autoridad.Estaposee

todos los atributos propios de la misma; aconseja,orienta,decide,corrige,castiga

y ordena.Recaegeneralmenteen el jefede la misma, esdecir en el varón de más

edady que reúnala experienciajunto con la sabiduría,la ecuanimidadjunto con la

tradición. Susdecisionesson inapelablesy su personaes respetadaprofundamente.

Es uno de los pilares básicosde la cohesióny supervivenciade los de su razaa

travésde los siglos.

Existe otra autoridad en todo núcleo social y estaes el control de sus

miembros; control especialmentenotable en la familia gitana. Este conjunto de

personastiene unascostumbresy se apoya en unos principios, no provisionales,

que constituyensu bagajemoral más valiosoparaellosquetodo el aspectoexterno

conocidode forma y rito. Todos los gitanosson sus guardadoresy la fidelidad a

los mismos dura siglos. No necesitael apoyo del poderpayo para educara sus

hijos, sancionara los mayores,y respetarsu herenciamoral; se bastana si mismos.

Es unamanifestaciónaúnvigentede autotutela.

Cuandoun Juzgadode Menoresadoptaun acuerdode internamientode un

menorgitano , Ci dañopsicológicoque se le puedeocasionares grande,sisetiene
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en cuentalo queparaél puederepresentarla separaciónimpuestade la familia. Por

tanto aún cuando el internamientosea la última ratio en cualquier caso, seria

convenienteen estos supuestosse conectepreviamentecon sus familiares, con

objeto de estudiardetenidamente,en comúnla necesidado no de tal mediday la

sustitución,en su lugar, porotra medida dejandocuandoseaposibley aconsejable

quedeel menor al cuidado de sus parientes,bajo la debida inspecciónde un

TécnicoTerritorial. Estofortaleceríalacohesiónde la familia gitana9.

9MARTÍN OSTOS.i. de los 5.: op~ Cit. Pág151
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DERECHO HISTÓRICO COMPARADO

Los pueblosantiguos.

En los pueblosantiguos, la duraciónde la infancia era muy corta; el niño

ocupabaen el cuerno social el lugar que se le asignaba,que era el de estar

sometidoal poder absolutode los padres.No se reconociaa la infancia derecho

alguno. La sabiduríapaganaveíaen la infancia una condición inferior y contaba

con unadesvalorizaciónabsoluta.El niño, a los ojos del legisladorprimitivo, no

tenía ni podía tener ningún derecho,porquecomo ser débil no era másque un

objetodel queposeíala fuerza.

El poderpaternosolo acababacon la vida del padrey ni el matrimoniodel

hijo bastabaparadesligarlo.

En la India, el padrepodíavenderal hijo y los hijos no podíanadquirir ni

poseernadapor sí mismos.

En Grecia,y sobretodo en Esparta,el niño eraun objeto de la República,

apenasnacía dejaba de pertenecera sus padrespara pasar a ser propiedaddel

Estado.

Solo en cl Código de Hamurabi, rey de Babilonia, apareciauna idea de

protección a la infancia y la afirmación de ciertos derechos’

CORONADO BUITRAGO. M J ‘Situaciánjurídica actualdel menor en el mundo”. Ed. Nuevo
Futuro. 1985. Pág.l6
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El DerechoRomano

.

En Roma,a diferenciade Grecia, que como hemosindicado antesel niño

erapropiedaddel Estado,el niño lo era del paler familias, al que se encuentran

sometidostodos los miembrosde la familia. El hijo no tienenada en propiedad,no

ya su libertady bienes,sino ni siquierasu propiavida. Perola verdadesquefrente

a estasituaciónjurídicainjusta, Romano sólo trabajacon un fin práctico,no cuida

el perseguirideales, sino el formar soldadosy ciudadanosabnegados,solo se

conocíaal ciudadanoy no al hombre.

El DerechoRomanohacíauna distinción entrepúberese impúberesen las

Doce Tablas,así en un caso de hurto manifiesto,se les aplicabala yerbera/lo a

modo amonestacióny en los delitos de hurto nocturnode miesesy pastoreo,que

seles imponía la penade muerte,los impúberessufríanuna casi/galio por vía de

policíay sehallabanobligadosal resarcimientodel daño2.

En el derechojustinianeoseestablecierontresclasesde menores:menores,

impúberese infantes. De los catorceañosa los dieciochoy desdeesa edada los

veinticincose les reputamenoresy se les penacon menorrigor que a los adultos.

Los impúberesde los diezañosy medio de los varones,y hastalos nuevey medio

de las hembras,seguían la condición de los infantes por considerarseque el

impúberesta“próximus infantia”, pero desdeesasedadesa la pubertad,catorce

añosparalos varonesy doceparalas hembras,paradeclararlosirresponsablesse

tenía que demostrarla ausenciacompletadel discernimiento,pues se tomabaen

consideraciónla máxima “malicia sup/el aetatenf, quedando al arbitrio del

juzgadorsu apreciación,cuandoseevidenciabael discernimientoen el menorsele

imponíapenaaunqueatenuada,La infanciallegabahastalos sieteaños,duranteesa

épocael niño era completamenteirresponsabley aún en el caso del delito más

sancionadocomo el homicidio no era castigado,se le equiparabaal furioáiá’s

2 CUELLO CALON “Criminalidad infantil”. Ed. Bosch. Barcelona 1934, Págs 83v 84.
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porque como establecía la La Cornelia: “quem alterwn inocentia comihl ¡salaz

alienenJan infelíduasexcusa?.
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El menor en el DerechoCanónico.

Las doctrinasromanasse reproducen,subsistiendoel problemade si entre

la infancia y la pubertad el menor es responsable.Algunos autores (Katz,

Hollweck) sostienenque los impúbereseranimputables,aunquese les imponían

penasatenuadas,con excepciónde los delitos carnales.Otros piensanque había

responsabilidadcuandoexistía discernimiento,imponiéndoselespenasatenuadas.

La minoría de edadera consideradacomo circunstanciade exencióno atenuación

de la responsabilidadcriminal. Así los menoresde siete años , denominados

infantes, gozabande una absolutairresponsabilidadpenal, pero desde los siete

hasta los doce años en las hembras y hasta los catorce en los varones, la

responsabilidad era dudosa, debiendo resolverse la cuestión a partir del

discernimiento.En las Decretalesde Gregorio IX seestablecíala responsabilidad

de los menoresque se encontraranentrela infanciay la pubertad,sin embargolos

castigoserande menorrigor queen los adultos3.

CUELLO CALON. Op. Cii. Págs. 84 ~85.
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El menor en el DerechoGermánico.

En estederechoal igual que ocurriera en el DerechoNórdico, el límite

estabafijado en la etapaevolutivade la pubertady en concretoenlos doceaños.Y

sí un menor de edadestásometido a tutela cometíaun delito, el padre o tutor

tenía la obligaciónde pagaruna compensacióneconómica.Las penasde muertey

mutilación no se aplicabanen ningún casoa los niños, éstaseransustituidaspor

castigoscorporalesefectuadosen la piel, en el pelo y por el pagodeunamoneda

fraccionariau otroscastigosdictadospor el Juezsegúnel caso.

La irresponsabilidaddel menor en el Gragasde Islandiacomo en la Lex

Sálicasefijó a los doceaños. El Gragasde Islandiaprescribía“si un hombremenor

de doce añosmata,no puedeserprivado de la paz aúncuandoel muertosehalle

libre de culpa.Los padresdel muchachodebenpagarla composición4.

CUELLO CALON. Op. Ch. Págs 84 y 85
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El menor de edad en la Edad Media.

Durantela edadMedia, por influjo del derechoRomano,existíandiversos

periodosdeedaden relacióna la responsabilidadpenalde los menoresen Italia, el

derecholongobardofijó tramosde edadque recuerdanlos del derechoromano,

pero por reglageneralla durezareinanteen la penalidadserefiejó en la puniciónde

los menores,así vemos porejemplo en Franciala existenciade penascorporales

cruelesentrelas quedestacabael colgamientopor las axilas.

Sin embargoen la EdadMedia surgeun cierto interéspor la infancia,en lo

quetuvo unaespecialinfluenciael Cristianismo.Es conocidoel respetoy cariñode

Jesúspor los niños. Por lo que introdujo el Cristianismo una nuevavisión de la

infancia y así en los siglos de la Edad Media, el infanticidio comienzaa ser

castigado.
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El menor de edad en las Edades Moderna y Contemporánea.

Del Renacimientoal siglo XVIII surgela Reformay Contrareformay de

nuevo, sepuededecirque hay un encarnizamientosobreel niño, ya que se inician

corrientesque sometenal mismo a una estrictadisciplina, intentandobuscarsu

bien.

Se puede decir que la proteccióndel niño aparecedefinitivamenteen el

siglo XIX, si bienya en el siglo XVIII Rousseausosteníael valor absolutodel niño

en cuantoa su personalidady en su significaciónde autenticidady de autonomía

como sujeto de exigenciasde modo de vida, presentandoun ritmo de desarrollo

propio y particular.

En estasépocasse fijaron tres edadesdiferenteso tramos de edad en

relación con la responsabilidad penal. El primero de ellos implicaba la

irresponsabilidadpenal absoluta;comprendidahastalos siete,nueveo diez años,

siendodiferentesegúnqueordenamientojuridico; el segundo,se extendiadesdelas

anterioresedadeshastalos catorce,quinceo dieciséisaños,y permitíasustentarla

inimputabilidaddel menor si se probabaque ésteno habíallegado a actuarcon

discernimiento;el tercerperiododeclarabala responsabilidadpenalatenuadade los

que se encontrabanentrelas edadesmencionadasanteriormentey los dieciocho

años. Empiezan a aparecerdisposicionesrelativas a jóvenes corrompidos y

delincuentesencaminadasa la educacióny reformade éstosa partir del siglo XVI.

Durante los siglos XVI y XVII se dan alternativas de suavidad y de

inhumanadureza. El emperadorCarlos y en una ordenanzaestablecíaque los

niños fuesenjuzgadospor los TribunalesOrdinariosde Justiciay se investigase

por estossi obrabancon discernimientoy en este casoafirmativo, se les aplicaba

la Constilulio Criminalis Carolina, que establecía para esos casos una
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aminoración;pero con el excesivoincrementode la criminalidad, se aumentala

penalidadafectandoa los niños.

En Francia, bajo el reinado de Francisco 1, existió un movimiento

dulcificador de las penas, quedando excluidos los menoresde los castigos

corporales,y volvió a ingresarlesen hospitalesdonde se les enseñabaoficios

adecuadossegún sus aptitudes para recuperarlossocialmente;pero, al poco

tiempo, en 1.567 se volvió al régimende represiónsevera,imponiéndoselespenas

tan cruelescomo los azotes,las galerasy expulsióndel territorio. Esta situación

duróhastafinalesdel siglo XVIII.

En Alemanialos menoresfueron objetode un trato durisimo, incluso seles

imponíala penademuerte.

A finalesdel siglo XVIII el Código Penalfrancésde 6 de octubrede 1791,

ordenóparalos niños la desapariciónde las penascorporalesy su sustituciónpor

una educacióncorreccional en instituciones creadasal efecto, todo ello en

consonanciacon el movimiento inspiradoy creadopor Beccaria,que terminó con
5

el espíriturepresivoquehabíaexistido hastael momento

En Inglaterra,duranteel siglo XVIII, setratabaa los Menoresdelincuentes

con rigor inusitado. Blackstonerefiere que la pena de muerte se aplicabaa los

niños de diez años.W. ClarkeHall cuentaque un niñó de ocho años,que “con

malicia, por verguenzay con astuciay disimulo”, habíapuestofuego a un pajar,

file sentenciadoy condenadoa muerte. El mismo autor refiere que, en 1833, un

menorde nueveañosfié condenadoa muertepor robarun objetodel valor de dos

peniques,sentenciaque afortunadamenteno fue ejecutada6

tNt

<‘mr LO CALeN.Op. ~. P~~’ 5v

0W. CLARKE HALL. “Children’sConris?.Londres. 1926. pág. 33~
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EVOLUCIÓN EN ESPAÑA

La legislación protectora de la infancia en España se inicia con las

disposicionesconsignadasen el Fuero Viejo de Castilla, y en el FueroReal, libro

IV, Título XXIII, alcanzandosu mayordesarrolloen lasPartidasde Alfonso X el

Sabio7,el másamplio en todotipo de detalles,señalandolímites fijos de edadpara

la irresponsabilidadabsolutao total y otros parala relativao parcial; Alfonso X

protegióa los niños limitando a su favor la patria potestad,porquehabíapadrestan

crueles“ que los fierren con piedra,o con otra cosadura”; y si el hijo fallecía a

causade esos malos tratos , deberíael padre ser condenadoa cinco añosde

destierro, segúnconstaen la Partida7~, Título VIII, Ley Y. El niño expósito

abandonadopor vergúenzao crueldado maldad,no sea entregadodespuéssi lo

abandonaranvoluntariamente,dice la Partida
6a, Título 20, Ley 4a; por robar un

niño secastigabaal fijodalgo a serherradoy trabajaren las laboresdel rey, si era

de otra condicióna muerte;y si era esclavoo siervo “se le echabaa las bestias

bravasque lo maten”, segúnla PartidaY, Título 210. Leyes ia y 2~. En lo referente

a lujuria señalacomo edadeximentela de catorceañospara los niños y docepara

las niñas, en la PartidaY, Título 10, Ley 90; mientrasque en los otros delitos, los

considerairresponsableshastalos diez añosy medio “por la menguade edady de

sentido”, en la Partida la, Titulo 10, Ley 21. Desdeesa edaderancastigadoscon

atenuaciónhastalos catorceaños,segúnla PartidaY, Titulo l0, Ley 9, y también

hastalos dieciséisaños,segúnla PartidaY, Titulo 31, Ley 8, alegandoque: “Non

le de ven dar tan grande pena en el cuerpo, uit; en el ayer como farian a otro que

fuesse de mayor edad, ante ge/o deven dar, muy mas leve “. En algunostextosy

casosconsideralos catorceañoscomo límite, y no los diezy medio como sedice

porel texto de la PartidaY, Título 50, Ley 16, queestableceque el siervo que no

defiendaa su señoren peligro de muerte o no evita que éstela dé a su mujer e

CUELLO CALÓN, E.: Sobre la antigua legislaciónpenal españolade la infancia delincuentex’
abandonada Revista penitenciaria¡15. pág. 741.
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hijos, no incurra en penasi no tiene los catorceaños,“porque no lo facen por

maldad máspor embargo que han de su cuerpo o por meng’ua de entendimiento8”

En la legislaciónque antecedea las Partidas,no existedoctrinaorgánica

sobrela situaciónlegal del niño y del jovendelincuente.En los FuerosMunicipales

existía algún preceptoaisladorelativo a éstos, pero lo que más abundason las

disposicionesde ordeneducativofamiliar, ya queel poderpúblico estabaagobiado

con otros problemasa los que concedíaprioridad, por lo que daba amplias

facultadesa los padressobrelos hijos, lo queles permitíadurísimascoiTeccionesy

castigos, como lo demuestrael Fuero dado por Alfonso 1 el Batallador a

Calatayud, en el año 1.311, en el que se establece;“el si pater /tlium simm

mataveril, el propeccatis indemovieri, nom sil homicidio parido

En otros fueros como el de Plasenciaes más atenuadoel derechode

corrección,que permitea los padreshacerpresoal muchachocuandocreanpuede

cometerexcesoséste.En el Fuerode Llanesno seimponepenaal padrequecause

heridasa su hijo, aún cuandomuriesecuandofUesepor razónde aprender.En el

FuerodeNavarrano se impone penaal maestroque hiere al escolar causándole

involuntariamentela muerte. El Fuerode Burgoslimitó el derechode corrección,

dandoal hijo maltratadoporsu padrela facultadde querellarseanteel Juez.En el

Fuero de Salamancauna de sus leyesse refierena la muerte o lesionescausadas

porun niño en riña.

En unalargaseriede leyes,ordenanzas,cédulas,pragmáticasque siguieron

a las leyes de Partidashastala codificación penal de 1.822, las disposiciones

referentesa los menores,tienen por objeto atenuaro eximir paraéstos la dura y

rigurosapenalidadreinante.

ROCA CI-IUST. T. “Historia de la Obrade los Tribunales de Menores en España”. Ed. M0 de
Justicia.Madrid 1968. Págs 14> II
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Se exceptúaa los menoresde doceañosde las severaspenasimpuestasa

los vagos; la misma medida aparecedespuésrepetidas veces en la Novísima

Recopilación.Así, en una Pragmáticade Don Carlos 1 y DoñaJuanadisponeque

los ladronesmenoresde veinte añosno seansometidosa la penade galeras,sino

conformea las leyescomunesy seráncastigadoscon penasleves. Se recrudecen

las penas para los menorespor una Pragmáticade trece de febrero de mil

setecientostreinta y cuatro, que estableciendouna acentuaciónde la pena los

castigacon grancrueldad.Así se imponíala penade muertea los autoresde robos

cometidosdentro de la Corte y cinco leguasde su rastroy distrito, a los menores

de diecisieteañosy mayoresde quinceseles imponíala penade doscientosazotes

y diezañosde galerasde las que no se podíasalir sin el consentimientoreal.

Pi llegar el reinado de Carlos III se abre una etapa, desapareciendoel

espíritu que inspiró las penalidadesdel pasado,sustituyendoa las antiguaspenas

porprocedimientostutelaresde orientaciónmoderna.

Seexceptúade penaalos menoresde dieciséisaños, “estossi sonhijos de

familia, seles quitarána los padresque seanvagosy sin oficio, seles impondránel

queaprendanuno, o seles destinaráa hospicioso escuelas.Cuidandode ellos las

Juntas o Diputaciones de Caridad que el Consejo hará establecerpara y por

parroquias,conformea lo que se proponey practicaen Madrid, asistiendolos

9

párrocoso los eclesiásticoscelososy misericordiososquedestinen
— io

Con anterioridadsedispuso,con respectoa los menoresde dieciséisanos

“que las justicias amonestena los padres y cuiden de que éstos, di fueran

pudientes,recojan a sus hijos e hijas vagos, les den educaciónconveniente,

colocándolescon amo o maestro,en cuya forma interna se formen las casasde

Pragmática sancion de dicinueve de septiembre de 1788. Noxisima Recopilación libro Xii,
Titulo XVI. Ley XI.

‘9Res. A Consejo de 22de marzo y Cédulas dcl Consejo del 12 de Junio 1781. Novisima
Recopilación Libro XII. Titulo XXXI. Lev X.
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correccióny enseñanzacaritativaselograraarreglarcuantoantesla policía general

de los pobresy de la mendiguezy la ociosidadde toda la juventud , atajandoel

progresoy fuenteperennede la vagancia”.Y silos niños y niños fuesenhuérfanos,

tullidos, vagoscon vicios los mismospadres“tomen los magistradospolíticos las

vecesde aquellos”,y suplansu ineficaciao desidia,recibanen si talescuidadosde

colocar con amos o maestrosa los niños y niñas, mancomunandoen esta

obligación,no sólo a la Justicia,sino tambiéna los Regidores,Jurados,Diputación
Ii

y Sindicatosdel Comúnetc...

En estanuevaerasele otorgaal Estadola facultadde sustituira los padres,

en casode inoperanciade éstos;por tanto se inicia una faseen la que seatribuyó

facultadesprotectoraso tutelaresya que setoma concienciade las situacionesde

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

1 Resp. A Consejo de 22 de marzo y Cédulas del Consejo deI 12 de Junio de 1781. Novísima
Recopilación Libro XII. Titulo XXXI. Ley X.
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EL PADRE DE HUÉRFANOS

En las ordenanzasRealesde Castillasseexceptuabaa los menoresde doce

añosde las severaspenasimpuestasa los vagosen la Ley
2a Libro 80; Título 14 de

dicho cuerpolegal, y lo mismo seordenóantespor la ley recogidaposteriormente

en la Novísima Recopilaciónlibro 120, Titulo 3 1, que fue dado por Enrique II en

Toro en el año 1369, confirmadapor Juan 1 en Burgos en 1379 y Juan II en

Valladolid y Madrid en 1435.

El primer tribunal creadoen España y destinadoa juzgar a los niños

constituyeel precedentemásremotodenuestrasinstitucionesactuales,el Padrede

huérfanos(Pared’ Orfens)tuvo su inicio en la Ciudad de Valenciael día 6 de

marzodel 1337, merceda la benignidady celodel rey PedroIV el Ceremonioso,

llamadotambiénel del Punyalet
12~

Establecía el monarca “Como quiera por disposición divina se haya

conferidoa la solicitud regiael cuidadode los huérfanos, especialmentesi son

pobres,y no pocagraciaalcancedel Señorel quegenerosamenteatiendeal pobrey

al necesitado;entre las cosasque es notorio incumbena nuestradignidad real,

consideramosmuy oportunocurar que los huérfanosque mendiganpor la ciudad

de Valencia sean dirigidos por la buena doctrina en su niñez, de maneraque

cuandolleguen a mayor edad puedanaprovecharpara las cosasnecesariasa su

vida, al serviciode Dios, y sepanenseñarsaludablementea otros”.

2ROJAS.fcr’ de “E~ padrc dc hudrfanosdo X’2!crc~W
~RíOS MARTIN. J. C. “El menor infractor ante la Lev Penal”Ed. Comares Granada 1993. Pág

90.
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El que estuvieraal frentede la institucióndeberia,despuésde apartara los

menoresde los peligrosen que se encontraban,buscarlesuna ocupacióndecorosa,

de acuerdo con las aptitudes y empeño de cada uno. Tendía asimismo la

disposiciónregiaa la readaptaciónsocialde los menores,tratandode evitar en sus

ánimosel convencimientomáscompletode la necesidaddel trabajoen la vida. Esta

eraen último términola finalidadde la penaimpuesta,

El carácterde la institucióneramarcadamentebenéficoy educativo,sin que

se requieraparael desempeñodel cargo de Curador más que gran celo por la

salvaciónde la juventud.

En los primerostiemposno gozabala institucióndejurisdisción exenta,por

lo que el Curador de huérfanosdependíainmediatamentede la JusticiaCivil. De

aquí que provinieseninnumerablesdificultadesen el ejercicio de su cargo,puesal

no poseerla autoridadmoral y material propia del que tiene jurisdicción plena

dentrode la adecuadaesferade su competencia,el Curadorseveía impotentepara

lograr la específicafinalidadde su cometido.

El Rey D. Martín el Humano, nombró,con fecha 11 de marzo de 1407 al

Notario FranciscodeFalchasparasociodel Curadory Padrede Huérfanos,siendo

el primer Juez del Tribunal de Huérfanosque así de modo evidente aparece

fbndadoy admitido. Parael desempeñode estecargo se elegíanpersonasde gran

solvenciamoral y prestigiosocial.

En el año 1556elevabaSanzuna solicitud en súplicade quela personadel

Padrede huérfanos,la casay personalestuvieranbajo La protección y salvaguarda

real. En 1557 obtuvo la confirmación por las Reyes de Españaratificándose

posteriormentepor Felipe lIen 1573,
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En diversosmomentossepretendióprivarle de derechos,e incluso quitarle

la cualidadde Juez,la vidadeestainstitución despuésde suprimirselos Fuerosen

1707, verificadaya la modificaciónpositiva del Reino con el advenimientode los

Borbones,fue apagándose,hastasu desapariciónquellegó con la Real Ordende

11 de Diciembre de 1773, expedida por Carlos IV. ordenandola extinción del

Tribunal del Padre de Huérfanos y la entrega de su archivo a la Casa de

Misericordia,en la quedeberianacogerseen adelantelos menoreshuérfanos.

Los Padresde Huérfanosfueronlos sujetosde unaverdaderainstituciónde

derecho público dentro de la organización foral del reino y al amparo y

participandode la supremajurisdiccióny potestadesde la Corona,noslo acredita

Cerdande Talladaen su obraRepartimientoSumariode la Jurisdicciónde SM. en

el Reino de Valencia, en el cual seocupadel Padrede Huérfanos,resaltandola

importanciajurídicade la institución.

El Padrede Huérfanosseextendióde Valenciaa todo el Reino de Aragóny

hastaal de Navarra, pero antesde estudiarlaen estosreinos y en Castilla, me

pareceoportuno transcribiralgunasdisposicionesque sobrelos niños hallamosen

el Fuero de Teruel, ya que durantela Reconquistalos reyes cristianosdieron

tberos o leyes particularesa los pueblosque conquistaron,originandouna gran

confusiónen las disposicioneslegalesde conjunto,dictándosealgún preceptoduro

contralos niños, segúnpodemosapreciarleyendoel Fuerode Calatayud,otorgado

por Alfonso 1 el Batalladoren 13 11, en el cual reconoceal padrepotestadtan

plenasobrelos hijos, que le facultahastaparamatarlos.

Tras cinco años de conquistadaa los moros la población de Teruel,

ocurrida según Zurita, en 1071, apareceel interesanusimoFuero otorgado por

Alfonso II a la villa y comunidadque seincorporabaa la corona’4.

El Fuero dc Teruel transerno en el Tomo II de la Colección de Documentos para el estudio de

la Historia de Aragón . publicado por Francisco Aznar Navarro on 1985
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Con el tiempo se ampliaríala institución del Padrede Huérfanosa otras

ciudadesaragonesas,velando por la protección,educacióne instrucción de los

menoresdesadaptadossocialeso abandonados.

En Navarra,la Ley de 1 576 muestrapor primeravezen textos positivos el

nombrey fundacióndel Padrede Huérfanos,quedandoincorporadaal Libro V

Título 25, Ley ia de la NovísimaRecopilaciónde Navarray quedó suprimidapor

la Ley de las Cortesde los años1817y 1818. En Navarrala magistraturadel Padre

de Huérfanosno tuvo el carácterpenal preventivo y represivoque hemosdicho

tuvo en Aragóny Valencia. La institución presentóen Navarramásbienmatizcivil

y administrativo,limitando susfuncionesa la recogiday trasladode los expósitosy

a la luchacontrala falsamendicidad.

De Valencia pasa la institución a Aragón, como anteriormentehemos

indicado, apareciendocasi simultáneamenteen varias ciudadesaragonesascomo

Huesca, Barbastro,Monzón, Albarracín, Daroca, Calatayudy Tarazonaentre

otras, la institucióntieneen Zaragozalasmismascaracteristicasqueen Valencia.

La institución fue perfeccionadaen variasordenacionesmunicipales: 1615,

1618,1628,1669,despuésde la pérdidade las peculiaridadesforalesen 1708 y con

ella del Padre de Huérfanos,el propio Felipe V dio órdenespor la que se

restablecíaen 1717,instandoel restablecimientoen 1718.

En Cataluñano hay rastro que hagapresumirla existenciadel Padrede

Huérfanos,pero existeunaconstantepreocupaciónpor los problemasde la niñezy

de la juventud.El Libro de las Costumsde Tortosaescritopor el obispo, Narnan,

de dicha diócesis, solo comparablecon las Partidas , por su perfección,

demostrándoseque el obispo Narnan conocía a fondo el Fuero Juzgo, Los

Usatges,el DerechoRomanoy el DerechoCanónico,Código que señalacomo

circunstanotasex¶mentesla 1ocur~, !a AoÑ~nsaprepta,inferir daños por causas
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independienteso superioresa la voluntad, la violencia o coacción irresistibles,

obedienciadebida, obrar en ejercicio de un derechooficio o cargo y también se

basa,paraseñalarlas circunstanciasmodificativasde la responsabilidad,en la edad

del delincuente,Publicadoen mayo del 1279, y a los efectosúltimamentecitados,

divide la edaddel hombreen tres épocas,en la primera incluye a los menoresde

diez años y medio y menoresde catorce, reconociéndolesuna responsabilidad

dudosa,ya que si constarao se aclararaque obraron con el conocimiento

necesariohabíaque castigarles,y en la terceraetapasitúa a todos los hombres

desdeque cumplenlos catorceaños,y los consideraresponsablesde los dañosque
is

causaran

Dos bandos se pregonaronen Barcelonay se recogieronpor la Real

Academiade laHistoriaen unacolecciónde las decisionesde las Cortescelebradas

en España,el primerode ellos fUe voceadoporel pregoneroSantiagoRovirael día

27 de marzode 1395, por mandatodel vicario de la ciudad;el segundode dichos

bandoslos voceóen Barcelona,el día24 de abril del año 1403, BernardoCadirete,

porordendel nobleArnaldo Guillermo de Bellaria.

La preocupaciónpor el niño llevó al Consejo Municipal de la Ciudadde

Barcelona a crear en 1583 la Casa de Misericordia, que en 1771 unió sus

muchachosa los del Hospicio, hastaque habiendosurgido algunasdificultadesen

su régimen y administración,se separaranen 1803 continuandola obra con el

nombrede RealCasade Misericordia.

Se ocupó también de los niños en Barcelonala Asociación del Buen

Pastor,fundadaen 1550paraevitar quelos encarceladosdesesperaseny visitarlos

y socorrerlos,ademásde ejercerunaespeciedepatronatocon los libertos.

LASALA. O. “ La juventud delincuente en España y sus Tribunales Tuiclares” Madrid i959.

Págs tO y siguteutes.
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En Castilla se generalizóen el siglo XVII el PadreGeneralde Menores,

instituciónmuy parecidaal Padrede Huérfanos,con una organizacióncentral que

integran el presidentedel Consejode Castillay un comisariogeneral,queforman

la JuntaCentral,que se reuníatodaslas semanasen casadel presidenteparatratar

los asuntosde pobres,beneficenciay menores.

La institución tuvo carácter, pero parece que se diferenciaba de la

magistraturahomónimade Aragóny de Valencia,en que su cometidoeramásbien

el de velar por las personasy bienesde quienesquedabansin padres,viniendo a

constituiruna verdaderatutelacivil, rigiéndoseporpreceptosde Derechoprivado.

En Salamanca,la cofradíade los CaballerosVeinticuatro,que sefundó en

1 500 con la concretamisión de protegera toda clasede presos,dedicandosu

atenciónasimismoa los niños, habiéndoseaprobadosu constituciónporlos Reyes

Católicosy mereciendoposteriormentela aprobacióndel EmperadorCarlosV en

1530.

La casade niños de Doctrinade Logroño, parecidainstitución a otra que

existió en Toledo, la institución logroñesafue creadaen 1500 y que pasó por

muchasvicisitudes. Tambiénen Toledohubo un Asilo Casade Caridad,fundado

en el siglo XVIII porel CardenalD. FranciscoAntonio Lorenzana,paraancianosy

niños huérfanosy abandonadosde ambossexos,.La instituciónsosteníay educaba

a esos niños procurandohacerde ellos hombresde provecho,para lo que se

instalarontalleresque dirigían los mejoresartífices de Toledo. En 1774, el Rey

Carlos 111 dio su autorizaciónparaque se instalarala obra en el Alcázar, en donde

floreció de modo extraordinariohastala invasión francesa,despuésde la cual la

institución fue de mal en peorhastadesapareceren el año 1845.

En Madrid existía la Archicofradíade la Caridady de la Paz, instituida en

¡421, laborandosus miembrosen estesentido. Aparte de la actuaciónde! Padre
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General de Huérfanos, o Menores, Madrid, tuvo, Hermandades, la más

significativa fue la del Refugio, fundada en 1615 por el Jesuita Bernardo

Antequera.En 1651 fundó estaHermandadel Colegio de niños Huérfanosy

Abandonados,obra muy protegidaporFelipe V, que por Real Cédulade 10 de

Febrerode 1702, le cedió la iglesia y Hospital de San Antonio de los Alemanes,

con todossus bienes.Con anterioridad,en tiemposde Felipe II, sehabíaÑndado
i6unainstituciónprotectoray reformadorade niños

Del siglo XVIII es el Hospicio de Madrid, aunqueiniciado en el siglo

anterior,y era una especiede cárcelcorreccionaldondetodos los reclusosestaban

ocupados,estandoniños y jóvenes separados.Estos últimos trabajabanen los

talleresde cardado,hilado, sastrería,carpinteríamientrasquelos niñosasistíana la

escuela.

- ‘dx-.. It” ‘‘adt4 .0:’ ‘V~J /‘~.. x’fl r a’

ENOS, B. “ Dichas hechos dc fl
1,~ .,~. _ ~.s. vnP. nt t.,Áifluo en

Madrid la Casa de los Niños Huérfanos llamada Nuestra Señora de Loreto el año 158i como lo
dice un letrero que está a la entrada de la iglesia.
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£ÁtLULLLY

TEORIAS PENALES EN ALEMANIA

En Alemania se distingue entre teoríaspenalesabsolutas,relativas y de

union. Para las absolutas,la penase justifica en si misma por la realización del

delito realizado.Paralas relativas, la penatienerazónde seren relaciónal fin que

persigue,paraque no sedelinca,previniendola comisión de nuevosdelitos.

En Alemaniadentrode las teoríasabsolutasse ha concedidoel predominio

al principio de retribución,en régimende monopolio, por influenciaespecialmente

de Kant y Hegel.

Las teoríasrelativas en Alemania, consideranla penadesdeel punto de

vistautilitario, y siendoinsuficientela coacciónfisica paraimpedir la comisión de

delitos, esprecisoacudira la coacciónpsicológica,ya que si todo el mundosabe

que a su acción, seguirá irreversiblementeun mal mayor que el desagrado

producidopor la no satisfaccióndel estímuloproducidoporel delito se abstendrá

de delinquir. El fundadorde estateoría fue AnselmoFeuerbach,autordel Código

Bávaro de 181 3 y de un Tratado sistemáticode Derecho penal. Junto a esta

doctrina de la prevencióngeneralse dieron otras que atendíana la prevención

especial.La másinteresanteparanosotros,por la difusión quealcanzómás tarde

en España,fue la de BesserungTheorie,o teoríacorreccionalista,representadapor

Kraussey sus discípulosAhrensy Róder. ParaRóder, el Estadodebe proponerse

no sólo la adaptacióndel delincuentea la vida social, sino su interior enmienda,

reformandosu voluntad. El fin de la penaesrestablecersu libertadexternay debe
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ser privado de ella en la medida necesariay ser consideradocomo si fuera un

menorde edady objetode unasegundaeducación21.

La Escuelasociológica,en Alemaniatiene porprincipal representantede su

positivismo naturalistaa FranzVon Liszt (1858-1919), Liszt justifica la penaen

virtud de su fin, no aceptandoal delincuente nato lombrosiano, reconoce la

autonomíadel derechopenal, y si bien era determinista,mantienela distinción

entreimputablese inimputables,sustituyendoel criterio de la libertad por el de la

normalidad.

También en Alemaniasehan producidoteoríasunitarias que procuranla

conciliaciónentrela retribucióny la defensa( Mezger, Goldschmidt,Frank ). No

deja de sersignificativo queEberhardSchimdt, discípulo de Listz, proclamela
22

necesidaddelimitar la ideade fin por la dejusticia

Reducidaslas diferenciasde las Escuelas,en cuantoa los problemasdel

fundamentode la penay de la responsabilidad,continuavivamenteel debateen

tomo al método. El ambientefavorable al positivismo de final del siglo XIX

renuncióa toda investigaciónfilosófica y frente a la metafisica se proclama la

necesidaddeatenersea los hechos.El positivismonaturalistaconsideróel delito un

hechojurídico, creaciónexclusivade la ley positiva. Se le reprochael hechode

perder de vista la realidad de que derivan, so pena de hacer un fin de

construccioneslógicas cuya razón de ser es su condición de medios para la

persecuciónde fines sociales.

La reacciónantiformalista,la cienciapenaldel siglo XX se ha caracterizado

por la adopciónde nuevosprincipios, derivadosdel renacimientofilosófico que

siguió al positivismo. En Alemania se rectificó la dogmática por influjos de la

Escuelade Baden, que consideraque los conceptosjurídicos no son conceptos

RODERc Las doctrinas fundamentalesreinantessobreel delito x’ la pena en sus interiores
contradiecioner’ Madrid 1871, Trad. Esp.
22ANTONONECk Ji Op. Cit. Pág. 41.
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meramentedescriptivos,sino que encarnanun valor de justicia, y conformea este

debenserentendidos.De aquí la interpretaciónfinalistade la ley penal,y queen el

delito haya de estimarseno sólo la antijuricidad formal, sino la antijuricidad

material, en cuya persecuciónes necesarioacudir a las normasde cultura y a la

ideade Derecho.Una reacciónmuchomásviolentarepresentóla Escuelade Kiel,

estaEscuelarepresentala doctrina oficial del nacionalsocialismo,poniendo a la

cienciapenalal serviciodel Estado,entrañandounapolítica deurgenciaquetendía,

ante todo, a conservarla disciplina mediante la intimidación general y la

eliminaciónde las Escuelas,censurólos excesosde abstracción;Bettiol publica

despuésde la guerraun Tratadoque pretendeobedecera la exigenciateleológica,

deun ladoy a la idearetributivade otro, puesel Derechopenalsólo se comprende

en unaconcepciónéticade la vida, aspirandoa superarel dualismode las Escuelas

en una concepciónunitaria23.

El nuevo realismo no es el positivismo naturalista,puesestepecabade

unilateral,viendo en el delito el fenómenonatural,pero no los fundamentoséticos

de la pena,teniendoestaunamisióneducadorasobrela colectividad,a quien sirve

y satisface,y sobreel individuo, a quien corrige; misión de magisterioque sólo

puedecumplirse, si abandonandolos oportunismosutilitarios, la justicia penalse

adaptaa las concepcionesmoralesdominantesenla concienciasocial.

‘3ANTON ONECA.i.: Op. Cii. Pág. 43.

73



TEORIAS PENALES EN ESPAÑA

La ideología positiva tuvo, junto a la penetraciónde las ideas del

correccionalismoalemán,una influencia fundamentalen la configuraciónde los

principios inspiradoresde la legislaciónde los TribunalesTutelaresdeMenoresy

de su evoluciónposterior,sobretodo debidoa la impactanteinfluenciade Dorado

Montero.

La EscuelaCoreccionalista,basadaen el principio de que el fin de la pena

no podía ser ya la retribución sino la reeducacióndel delincuente a fin de

restableceren él la voluntadjusta, fue unidaporDoradoMonteroa las tesisde la

EscuelaPositiva,tratandode hallar un sistemaque ensancharael molde metafisico

y cerradode aquellacon la sangreviva y joven procedentede la observaciónque

guíaa éstay el resultadofue la concepciónde un DerechoPenalno sancionador,

sino protector de los criminales,vistos como seresanormales,necesitadosy con

derechoapercibir unapenaqueya no seríatal, sino equivalenteaun tratamiento.

El delincuentepor el hechode sertal, denunciaun estadomoral miserabley

débil. La delincuenciaen el pensamientode los correccionalistases una causa

limitadora de la capacidadreal, y por lo tanto, de la capacidadjurídica de los

individuos, igual que sucedecon la edad, la prodigalidad,la enfermedadmental,

etc.; causaque, mientrasno desaparezca,mantieneal sujeto de quien setrate en

posiciónde inferioridady necesitado,enbeneficiodel propio individuo y en interés

social al mismo tiempo, de un génerode protecciónacomodadoa su situación

anómalay de desamparo.DoradoMontero añadeque el tratamientoadecuado,

como el de cualquierotra enfermedad,teníaque serun tratamientoque fuese no

contrael delito en si, objetivamenteconsidcradoÁno contralas causasproductoras
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y determinantesde tal estado. Lo primero que se hace preciso para tratar la

delincuencia es diagnosticaría y señalar su etiologia. Teniendo que ser un

tratamientoindividualizado, cuya medida no puede ser otra, sino el grado de

necesidadquedel mismo tengael sujetodelincuente,y quehabráde aplicarseen la

formay por el tiempoen que estanecesidadlo requiera.Ni más ni menos.Por eso

Róder y cuantossiguieron el camino trazado por él, no admitieron nunca la

duraciónfija de la pena,sino que preconizabansiemprela abolición de la medida

24penaly la penaindeterminada

Los menoresde edadinfractoresde la ley y los delincuentesporel hechode

serlo sonincapaces,anormalesy, portanto,peligrososparala sociedad,quepor su

propianaturalezahan de imponerselesun tratamientodeduraciónindeterminada.

Todos estos principios fueron recogidospor los legisladoresdel año 1918, de

maneraquela Leyde Tribunaiesparaniños de MonteroRios puedeconsiderarseel

primery másalto exponentede la influenciadel positivismoen la regulaciónpenal

española.

P. DORADO MONTERO: El derecho protector de los criminales‘Y Madrid 1915 Págs. 190 y
55
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PARTE IV

EL MENOR EN EL MARCO
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INTRODUCCIÓN

En los primeros años de este siglo, no tenía la humanidadcontraído

compromiso alguno para garantizar los derechos del niño, quedando

legislativamenteal descubiertosus necesidadesprimarias, su progresomaterial y

espiritual, e incluso no tenía reconocidoningún derecho.El derechodel niño a la

atención y protección,principio hoy tan elementale indiscutible, fue relativo y

desconocidoa lo largo de la historia. La Declaraciónde los Derechosdel Niño es

reciente.

La primeraproclamaciónde los derechosdel niño merecióla condenade

los Tribunalesde Justicia. Fue EglantineJobb, quien como consecuenciade los

desastresde la primeraguerramundial, redactóun documentode su propiamano

en Ginebra, cuyos cinco primeros puntos frieron la primera carta magnaque

estimulabay apelabaa la solidaridadinternacionalen favor de la infancia.

Estableciócinco principioselementales,precedidosde la afirmaciónde que

la humanidaddebedaral niño lo mejorque tiene y estableceel deberde facilitarle

un desarrolloarmónico e integral. Esta declaración representa,como señalaba

MendizábalOses,el instanteen que sehacerecaersobrela sociedady el Estadola

responsabilidadde asegurarel futuro de los menores.

Semodificaen 1949,con dos nuevosartículos, rigió hasta1959, en que la

AsambleaGeneralde las NacionesUnidasaprobóla Declaración de los Derechos

del Niño, un mes más tarde que la Declaraciónde los Derechosdel Hombre,

exactamenteel 20 de> viembrede1959.
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Reconocelos principios adoptadoscon anterioridad,refleja la evolución

que hubo en el campode la infancia desde 1924, siendo completadacon otros

principios que trasformandicho documentoen la carta de las NacionesUnidas

sobrelos Derechosdel Niño.

Contienela Declaraciónde Derechosde las NacionesUnidas,diez derechos

quesonlos siguientes:

1) Derechoa la igualdadsin distinciónde raza,credo,religión o

nacionalidad.

2) Derechoauna protecciónespecialparasu desarrollofisico, mentaly

social.

3) Derechoa un nombrey a unanacionalidad.

4) Derechoaunaalimentación,vivienday atenciónmédicaadecuadas

parael niño y la madre.

5) Derechoauna educacióny acuidadosespecialesparael niño fisica y

mentalmentedisminuido.

6) Derechoa lacompresióny al amorporpartede los padresy de la

sociedad.

7) Derechoa recibiruna educacióngratuitay disfrutarde losjuegos.

8) Derechoa serel primeroen recibir ayudaen casode desastre.

9) Derechoaserprotegidocontrael abandonoy la explotaciónen el

trabajo.

10) Derechoa formarseen un espíritu de solidaridad,comprensiónamistad

y justiciaentrelos pueblos.

Esta declaraciónconstituyeun conjunto de principiosy de preceptos,,que

han sido la basede varios acuerdosde carácterinternacional,por los que dichos

principios cuentancon una influencia supranacionalque haceque hoy no pasen

desapercibidosa la conciencia de! mundo, aunque nc presentenel caraeter
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obligatorio de un AcuerdoInternacional,porlo que no esuna fuentepróxima del

Derecho.

En el año 1969, tuvo lugar en Oslo el CongresoMundial de la infancia,

promovidopor la U.I.P. (Unión Internacionalde la Infancia), diez añosmástarde

de la proclamaciónpor las NacionesUnidas de los derechosdel niño. Uno de

cuyosobjetivos fue el de tomade concienciade los problemasde la protecciónde

la infancia, quehan de servaloradosdesdeel conjuntode problemasque tiene la

comunidaden la que está inserta, y que, sin una coordinaciónplanificada con

promocionesmultidisciplinarias,no se puedenatajar, dando respuestade forma

adecuadaa las carenciasde la infancia y de la adolescenciade una sociedad

determinada.

Con posterioridadsehanproducidodeclaraciones,como la de La Hayay la

del Consejode Europa,que redactóla CartaEuropeade los Derechosdel Niño

que se acercamása realidadesque puedenser objeto de acuerdoy rectificación

porlos Estadosmiembros.

Sin embargo,esconvenientemanifestardesdeestaspáginasquelos niños,

aúnteniendolos derechosque seestableceny proclamanlos Tratadosy Acuerdos

de carácterinternacional,no sedeclareen los Pactosinternacionalescon claridad

quienessonlos obligadoso destinatariosde las correlativasobligaciónes,teniendo

el deberlos respectivosgobiernosde los distintosEstados,que habránde hacerse

efectivosa través de cauceslegales, los derechosy necesidadesde que los niños

seanacreedoresconsagradosinternacionalmente.
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LA REACCIÓN SOCIAL ANTE LA DELINCUENCIA JUVENIL EN EL

MARCO INTERNACIONAL

Se puedenclasificar los modelos o sistemasposibles de reacción a la

delincuenciade los menoresen diferentesgrupos.En primer lugar, el modelo de

protección,muy ligado a la ideologíapositivista y correcionalista,en el cual se

dabaun predominio de la reacciónjudicial sobreel plano educativo,aunquese

trataráde enmascararmáso menos.

En segundolugar, surgeel modelo educativo,en el que prima la ideade

que la justicia penal no debe intervenir respectode los menores,debiendo

prevalecerla actuacióneducativafrentea elloscon independenciade que hubiesen

cometidoun hechodelictivo o no.

Por último, surgió el modelo de responsabilidaden el cual se trata de

conjugar lo educativo y lo judicial. Al tiempo que se consideraa los jóvenes

responsablesde sus actos, se rodeay envuelvela actuaciónde la justicia de las

necesariasgarantíasparael menor,salvaguardandoal mismo tiempo, sus derechos

y tendiendosiemprea una aplicaciónde las medidasmás correctasy adecuadas

paralograrunafunción educativade la misma. El surgir de estemodelo o sistema

estávinculadoa la sentenciadictadaen el casoGault en los EstadosUnidos, en la

cual, básicamente,seseñalabaque lasgarantíasprocesales.tienenqueseraplicadas

en el ámbito del enjuiciamientode los menoresy por tantotienen derecho,a que se

les eomun~quencon tiempo cuales.son !os e~rgosque se e imputn~ ‘ k defensa
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porun letrado, a no declararen su contra,aportartestigosa las actuacionesy en

definitiva a las garantíasqueseveníanaplicandoal Derechopenalde adultos.

Al díade hoy aún se debatecual debeser la intervenciónpenalsobrelos

menores,dándoseactuacionesmuy diferentesen los distintospaises,aunquecabe

recoger,quedesdeel puntode vistade la doctrinay de objetivos proclamadospor

los OrganismosInternacionales,existe concordanciay acuerdo sobre ciertas

cuestiones:

A) Se tratade lograrun derechopenalmínimo, atravésde las instituciones,

como el principio de oportunidado el perdónjudicial o tambiénmediantela

descriminalización, excluyendo del Derecho penal sustantivo algunas

conductasdelictivas.

B) En el campode las medidasaplicablesal menor, existe tambiénuna

orientación, cada vez mas uniforme, considerandoque el internamiento

debeserla últimamedidaa imponeral menor.

C) Por último, cabe destacaruna tendenciaque cuenta con muchos

partidariosen la actualidady consisteen poneral menorcon la víctima y

con el daño ocasionadorelacionándolos,buscando así soluciones, de

caráctercompensatonoo conciliatorias.

Al destacarlas Recomendacionesdel Consejode Europa,adoptadasporel

Comitéde Ministros el 17 de Septiembrede 1987, serecomiendala prevenciónde

la delincuencia,desjudicialización,y con respectoa la justicia de menoresse

recomienda:

- Acelerarla rapidezde los procesos,

- Evitar la detención.
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- Queexistangarantíasprocesalesen el procedimientode menores.

- Especializaciónde los que intervienenen el mismo, Juez,Fiscal,Policía,

etc.

- Limitación de la medidade internamientopor tiempodeterminadoen dos

años.Considerandoestamedidade carácterexcepcional.Y siemprehabrá

deestarmotivadasuficientemente.

Estos objetivos han dado lugar a distintas intervenciones,que se han

plasmadoen distintas legislaciones,bajo modeloslegalesque puedenencuadrarse

en el modelo administrativo(CentroEuropa,Escocia),el modelojudicial (Francia)

y modelomixto (el sistemaBelga).

En Españase optó desde 1914 con la Ley Tolosa Latour, por el sistema

administrativo,queposteriormentesemantuvoen la Ley de 1948. Sin embargo,la

ConstituciónEspañola,el pasodel tiempo, la nuevaconcepciónde la justicia de

menores,y el propio menor,han obligado a replanteamientos,que han originado

una profunda reformalegislativa. Ello motivó que el legislador en 1985, con la

Ley Orgánicadel PoderJudicial, escogieseel modelojudicial parala intervención

de menores;pero al introducir a las EntidadesPúblicasen la ejecuciónde las

medidas,matiza el modelo más bien hacia un sistema mixto, así como por la

atribuciónde competenciasa las EntidadesPúblicascuandosetrate de intervenir

con menoresde doceaños.

Por lo tanto, el sistemaespañolseha instaladoen lo quepuedeentenderse,

que esun sistemaparcialmentedesjudicializado,con intervenciónadministrativaen

la ejecuciónde las medidas.Sistemaque es avaladopor la propia Constitución

Española,quecontemplaal menor como sujeto digno de una especialprotección,

(artículos 39, 18, 10 y 2) y que no le excluyeal menorde las garantíasprocesales

que beneficiana los mayores.
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La reacciónsocial en el marco internacional,nadatiene que ver con el

concretomarcolegislativode cadapaís, asilas ReglasBeijing, o reglasmínimasde

las NacionesUnidas,parala Administraciónde la JusticiadeMenores,aprobadas

por la AsambleaGeneralel día29 de Noviembrede 1985; y muy especialmentela

Recomendaciónnúmero 20 del Comitéde Ministros del Consejode Europa,sobre

las reaccionessocialesa la delincuenciajuvenil, adoptadael 17 de Septiembrede

1987, contrastancon la realidad normativa de algunos estados. Esta última

Recomendaciónestablecelas principalespautasde actuación~:

- Desarrollo de una política eficaz respecto de la prevención de la

delincuenciajuvenil.

- El principio de mínimaintervención,evitandoen la medidade lo posible,

el recursoa la víajudicial paralos menores.

- Juzgadosde Menoresintegradosde profesionalesespecializados.

- Derechode los menoresatodaslasgarantíasprocesales.

- Publicidadrestringidade las actuaciones.

- Detenciónprovisional limitada a infraccionesmuy gravesy por tiempo

determinado.

- Quela medidade internamientoseael último recursoa aplicar, tendiendo

principalmentelas medidasen su aplicción dentro del ámbito familiar y

socialdel menor.

- Duración determinadade las medidas, reduciéndosesu duración lo

máximoposible.

- Amplio abanicode medidascon finalidadeducativay de inserciónsocial.

Motivaciónde las medidasprivativasde libertad.

- Centroscon un sistemaeducativoque favorezcala reinserciónsocial.

ORNOSA FERNÁNDEZ, N? R. “La nuevarcg’Wnció.. ~ ~ ~.. .~.......e’v
avance?”.PoderJudicial 12’ época n027. Sepí. 1992. Consejo General del Poder Judicial. Pág.
153.
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Por tanto, quedaclaro quelos organismosinternacionaleshanefectuadola

opción por la intervenciónjudicial mínima. Con posterioridad, y en el mismo

sentido, la ConvenciónsobreDerechosdel Niño del 20 de Noviembrede 1989,

que al estarratificado por Españaforma partede nuestroordenamientojurídico

interno desdeel 26 de Enerode 1990, establecelos derechosciviles y políticos,

sociales,económicosy culturalesde los niñosy las niñas,ampliandoel contenido

de los principiosde la DeclaraciónUniversalde los Derechosdel Niño y la Niña de

20 deNoviembrede 1959y con carácterde Ley.

El art. 40, apartadoB), de estaConvención,estableceque: “El menor

consideradoculpableo acusadode infringir las leyes penalestengalas siguientes

garantías:

1. Serápresuntoinocentemientrasno se pruebesu culpabilidadconformea

la Ley.

2. Será informado sin demoray directamentede los cargos que pesan

contraél, y en casosapropiados,por intermediode suspadreso su tutor, y

dispondráde asistenciajurídicau otraasistenciaadecuadaen la preparación

y presentaciónde su defensa.

3. La causaserádirimida por una autoridadu órganojudicial competente,

independientee imparcial, en una audienciaequitativa, conformea ley, en

presenciade un asesorjurídico u otro tipo de asesoradecuado,a menos

que seconsidereque ello seríacontrarioal meior interésdel niño y la niña,

teniendoen cuentaen particularsu edado situación, suspadreso tutores.

4~ No será obligado a prestartestimonio o a declararseculpable, y podrá

interrogarseo hacerque se interroguea testigosde cargo y obtener la
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participacióne interrogatoriode testigosen su favor en condicionesde

igualdad.

5. En caso de que se considereque ha infringido las leyes penales,esta

decisióny toda medida impuestacomo consecuenciade la misma, será

sometida a una autoridad u órgano judicial superior competente,

independientee imparcial, conformealo prescritopor la ley.

6. El menortendrála libre asistenciade un interpretesi no comprendeo no

hablael idioma utilizado.

7. Se respetaráplenamente su vida privada en todas las fases del

procedimiento.

El art. 40, párrafo 3 “Los estadospartes tomarán todas las medidas

apropiadasparapromoverel establecimientode leyes,procedimiento,autoridades

e institucionesaplicablesespecíficamentea los menoresque seanconsiderados

acusadoso declaradosculpablesde infringir las leyes penalesy en particular

examinaran:

a) La posibilidad de estableceruna edad mínima antes de la cual se

supondráque los menoresno tienen capacidadpara infringir las leyes

penales.

b) Siempreque sea apropiado,es convenientetratar a esosmenoressin

recurrir a procedimientosjudiciales, respetandoplenamentelos derechos

humanosy las salvaguardiasjudiciales.

Examinadosestospreceptos,están en la misma línea de las Reglas de

Beijing o regias mínimas para la administración de la justicia para menores,

optande cÁn ncrmato.’a por la !flt ervenctán~!ÁdIc!a!n’~’~’”~ _ incb.!so flor 19
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exclusióndel sistemajudicial, pero siemprela actuaciónde los órganosjudiciales

habráde estarenvueltade garantíasprocesalesen beneficiodel menor.

Otros tratadosque hayaninfluido en el derechode menores,así como en

las garantíaslegalesy procesalesde queha de dotarseel enjuiciamientodel menor,

son:

- La declaraciónde los Derechosdel Hombre.

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de 19 de

Diciembrede 1966.

- El convenioparala Protecciónde los DerechosHumanosy las Libertades

Fundamentalesdel Consejode Europa,de 4 de Noviembrede 1950.
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cflLQU

SÍNTESIS DELA LEGISLACIÓN COMUNITARIA SOBREDERECHOS Y

PROTECCIÓN SOCIAL DE LOS NINOS

A) Los niños en la Comunidad Europea.

Actualmenteviven en la ComunidadEuropeaunos ciento veinte millones

de niños y adolescentesmenores de dieciocho años de cuyo futuro son

responsablesprimordialmentelos padres,pero tambiénla sociedaden su conjunto

y de maneraespeciallos poderespúblicos.El peso de la población infantil en el

conjunto de Ja EuropaComunitariasigue una tendenciadecreciente,de manera

que, salvoen Irlanda,no se ha logradoel relevogeneracional,lo queda lugara un

estancamientoy reducciónde la poblacióncon su consiguienteenvejecimiento.

El ParlamentoEuropeoaprobóel 13 de Diciembrede 1991 unaresolución

sobrelos problemasde los niños en la ComunidadEuropea(Doc. A3-3 14/91) en la

que serevisanlas accionesde la C.E.E.en materiade asistenciay protecciónalos

niños y seformulan peticionesa los órganosde la Comunidady a los Estados

miembros,en orden a la defensade los derechosmás fundamentalesde los niños,

con el fin de quecadaniño puedavivir su infanciacon dignidady alegríay alcanzar

el libre desarrollode su personalidadconfiandoen sí mismoy en los demás2.

Una política europeadestinadaa los niños debe comprendertodas las

actuacionesnecesariaspara la consecuciónde sus derechos,teniendoen cuenta

que el bienestardel niño estáíntimamenteligado al de la familia, Es más, la libertad

de circulaciónde los padresno debetraducirseen inconvenientesparalos niños. Es

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

o MADRIGAL TORRES. P. “Rexista de Estudios Europeos”. REE N05, Septiembre-Diciembre
1993 Pág 109
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oportunidadesde los niños y apoyarel accesoa la educaciónsin discriminaciones,

así comolucharcontracualquierforma de racismoy xenofobiadesdela educación

básica.Ademásla políticaeducativacomunitariadebeteneren cuentala diversidad

cultural y lingoisticaexistente.

La protección del niño debebasarseen el interés superior del niño y

flmndamentarseen los principiosde la libertady de la dignidad de éste,así como en

el respetode sus señasde identidady a suscaracterísticasindividualesy colectivas.

Por su parte,el ParlamentoEuropeoen su Resolución(Doc. A-3-175190),

sobre el programa de acción de la Comisión para la aplicación de la Carta

Comunitariade los derechossocialesfundamentalesde los trabajadores,contempla

una ampliación de las propuestasa recoger una directiva comunitaria sobre

protecciónde menores;

- Prohibición de trabajarparalos menoresde dieciséisañosy obligaciónde

asistira los distintoscentrosde enseñanza.

- Imposición de sanciones por las autoridades competentesa los

responsablesde violar esta norma, debiendoefectuarsecontroles más

estrictos.

- Obligatoriedadde la prestacióndel consentimientode los padreso tutores

de los trabajadoresjóvenesque deberánfirmar con ellos sus contratosde

trabajo.

- Supervisiónespecialde los jóvenesquetrabajencon sustanciaspeligrosas

parasu salud.

- Prohibición de que los menoresde dieciocho años realicen trabajo

nocturno,horasextraordinariasy trabajossubterráneos.
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- Limitación del tipo y duracióndel trabajo de los menoresde dieciocho

años,mediantela reducciónhoraria, el trabajo en domingosy festivos y

estableciendoperíodosdedescansoobligatorio entrejornadas.

- Establecimientodel salario mínimojuvenil por ley y de común acuerdo

con las partesnegociadorasde los convenioscolectivos.

Con el mismo objetivo, la Directiva señalaque deberíaexistir un control

médicoperiódicode los trabajadoresmenoresde dieciochoaños.

13) El trabajo de los menores en la Unión Europea.

La resoluciónde 16 de Junio de 1987 del ParlamentoEuropeosobreel

trabajode los menores(Doc. A2-67-87),en la líneade los Conveniosde la OIT.,

quetienen porobjeto la protecciónde los menoresen el trabajo(5, 33, 59, 60 y

138) y de la Recomendaciónnúmero 146, partede la consideraciónde que si el

trabajode los menorestiene antetodo aspectoséticosporqueafectaa su salud, a

su desarrollo fisico e intelectual, a su educacióny a su configuración como

personas.En consecuencia,la utilización de niños en el procesode producciónes

un desafioa la concienciade la comunidadmundial y debeabolirse3.

Ahora bien, no esposibledesconocerla directarelacióndel trabajo de los

menores con el sistema educativo, con el desempleo, con los movimientos

migratoriosy con el incrementode la economíasumergida.De aquí la necesidadde

combatir las causasprofundasde la miseria,de promoverla creaciónde empleo y

de garantizarla efectividadprácticadel derechoa la educación,como condiciones

parael libre desarrollode la personalidadde los niños y su accesoposterioren

igualdaddeoportunidadesal mercadode trabajo.

3MADRIGAL TORRES. P. Op. Cii. Pág. JI].
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PARTE Y

LEGISLACION INTERNACIO NAL

.

DERECHO . COMPARADO



1. BÉLGICA

No existeun DerechoPenaljuvenil como tal, lo que se denominabaasí

bastadichafechade 1912 fue sustituidopor un derechode medidas’.

El Código Penal de 1867, fue suprimido por la Ley de Proteccióndel

Menor de 15 de mayo de 1912, siendo sustituidapor un derechode normas.

Considerandoesa regulación que el menor de dieciséis años está exento de

responsabilidad criminal. No pudiéndoseleimponer penas sino medidas de

protección,correctivasy preventivas.

La Ley de 1912 fue modificaday completadapor la Ley de Protecciónde la

Juventudde 8 de abril de 1965 ( JSchG). El legislador belga ha creadodos

sistemasde reaccióna problemasde la juventud. Por un lado existe la llamada

protecciónsocial del menor, que representaen esenciaun sistemade asistenciaal

menor,tanto a nivel generalcomoparticular;y porotro, el denominadosistemade

protecciónjudicial del menor,que regulala actividadde los tribunalesde menores.

La Ley de 1965, no sólo ha mantenido el principio de ausenciade

responsabilidadcriminal de los menores,sino que incluso ha elevadoel limite de

edad hasta los dieciocho años. Los menoresque cometan un acto delictivo,

castigadocon una pena,no seránjuzgadospor los tribunalesordinariosen causas

penalesgenerales,sino por tribunalesde menores.Estos no podrán imponeruna

pena, sino únicamentelas medidascontenidasen la Ley de Protecciónde la

Juventud. Hay por tanto una diferenciaciónen Bélgica entre el Derechode los

jóvenesen un Derechode medidasjuveniles,no es sin embargouniforme sino que

estádiferenciado,en especialen lo referentea jóvenesentredieciséisy dieciocho

DIRECCIÓNGENERAl DE PROTECCIÓNJURíDICA DEL MENOR «‘Infancia y familia u”
¡9’;
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anos. Los artículos36 al 38 de la JSchGcontemplandos excepcionesa la regla

sobresu minoríade edadpenalbásica.Los jóvenesqueen el momentode infringir

normasde tráfico o cometierenalgunasfaltas relacionadascon el mismo tuviesen

cumplidos ya los dieciséis años, pero aún no tenganlos dieciocho años, serán

juzgadospor los tribunales competentespara causaspenalesgenerales.Estos

tribunales podrán no iniciar el proceso cuando considerenmás adecuadala

aplicaciónde medidasde prueba,prevencióncorrectivas( art. 36 bis de JSchG).

En este caso la responsabilidadcriminal es la regla y el derechode medidas

juvenilesesde aplicaciónsubsidiaria.Perotambiénresultaposiblelo contrario. El

art. 38 JSchG determinaque el juez de menorespuede no iniciar el proceso

también en el caso de que no le parezcanadecuadaslas medidasde prueba,

prevencióno correctivas. En estesupuestolos jóvenes seránjuzgadospor los

tribunalespenalesgenerales.En ese conjuntode casos,la reglageneralesque no

sesupongaresponsabilidadcriminal, y quepor ello, e] DerechoPenalde adultos,

seade aplicaciónsubsidiaria.En esafranjade edadentredieciséisy dieciochoaños,

dondees aplicable el DerechoJuvenil o el Derechode adultos,suponeuna gran

diferenciay restricciónrespectoal DerechoPenaly Juvenil Alemán,ya queen este

último se aplica siempreel DerechoPenal Juvenil hastalos dieciochoaños y en

todocasopuedeextendersehastalos veintiún años.

Las faltasque aquellosjóvenesrealizasenantesde cumplir los dieciocho

añosde edad,, les corresponderáa la jurisdicción de los tribunalesde menores,

siendo las sesionespúblicas, salvo que el tribunal considereperjudicial para el

interésdel menor o de las víctimas. Las sentenciasque dicten los tribunalesson

recurribles en apelación,para el juicio, asi como para decisióndel recurso de

apelacióncontralas sentenciasde los tribunalesde menores,son competenciade

un juezúnico, Es obligatoriala intervenciónde abogadodefensoren aquelloscasos

en que sepuedaconcluir el procesocon la imposición de medidasa un menor de

edad;en casode queno elijan un letradoel menoro susfamiliares, sele designará

un abugadode oficio. Sicn;preintervieneen ci juicio un fiscal de mcnc~.osespccia].
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La protecciónselleva acabopor los Tribunalesde la Juventud,al que sele

atribuyen competenciasen materiasde orden civil, administrativoy penal. Este

tribunal está constituido por un solo Magistrado y perteneceal grupo de los

Tribunalesde primerainstancia.

El tiempo por el que se designaa un juez para el conocimientode esta

materia,esde tresaños.

Conocenlos Tribunalesde la Juventudde los siguienteshechos:

1. Menoresde dieciochoaños,quecometierenalgúnhechotipificado como

delito en el CódigoPenal.

2. Los menoresde dieciocho años,que siendo mendigoso vagabundos

infringieren la ley sobre tutela moral de la juventud o con las

obligacionesescolares.

3. Los menoresde veintiún años cuya moralidad, seguridady salud

peligrenpor el medio socialen el quetrabajeno habiten.

El Tribunal puedeimponerlas siguientesmedidasde carácterterapéuticoo

formativas:

A. Ingresarlosen algún centro del Estado dedicado a tal fin. Además

existendosmedidasde detenciónque no separanal menorde su ámbito

y estasson el arrestode fin de semanay la semi-reclusión,que suponeel

ingreso en un centro, pero saliendo del mismo para el desarrollodel

trabajodiario.

B. Ponerlosbajo la custodia de un delegado o en un establecimiento

apropiadoparasu formaciónprofesionalo educación.
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C. Someter el menor a la vigilancia del Comité de Protección de la

Juventudo de un delegadode la protecciónencargadode observarel

cumplimientode las medidasimpuestaspor el Tribunal. Condicionando

el mantenimientoen su entornopor el cumplimiento de algunade las

condicionessiguientes:

1. Frecuentar con regularidad un establecimiento escolar de

educaciónordinariao especial.

2. Cumplir un servicio educativo o filantrópico adecuadoa sus

posibilidadeso edad.

3. Seguir las directrices médicas y pedagógicasde un centro

destinadoa formacióneducativao higienemental

D. Amonestarlo y encomendarloa la personaque lo tiene en su custodia,

ordenándolesunamejorvigilancia de futuro.

Estasmedidasque concluyenen todo casoy como máximo a los veintiún

añosdel menor,tienencarácterindeterminadoy no corresponderánnecesariamente

con lagravedaddel hechocometido.
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2. ALEMANIA

En Alemania la Ley PenalJuvenil es la única existenteen el mundo que

regulaun auténticoDerechoPenal Juvenil y se le denomina“ La Ley Judicial

Juvenil2

Dicha Ley en su artículo terceroregula la imputabilidad de los menores:

“Un menor es responsablepenalmente si en el momento del hecho era

suficientemente maduro, conforme a su desarrollo moral y mental, para

comprenderlo injustodel hechoy actuarconformea esacomprensión”.

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

dieciochoaños.Y menoradultoquientuvieraentredieciochoy veintiún años.

Los menoresde catorceañosqueseandeclaradosincapacesde culpabilidad

y con respectoa ellos seadoptaránlas medidasprevistasen la Ley de Bienestar

Juvenil.

Con respectoa los menoresdeclaradosresponsablesse les puedenimponer

medidasformativas,disciplinariaso penajuvenil.

A. Medidas formativas son: la imposición de instrucciones( tomar una

plaza de estudio o trabajo, abandonarel trato con determinadas

personas,la obligación de no entrar a determinadosestablecimientos,

etc. ). La asistenciaformativay la formacióncorrectivaobligatoria.

B. Medidas disciplinarias son: la amonestación, la imposición de

reparaciones ( disculparse ante los afectados, pagar determinada

20p. Cii. N0 15

95



cantidadde dinero,...), y el arrestojuvenil, quepuedeserbreve( de una

a cuatrounidadesde tiempo libre ) o prolongadas( de una a cuatro

semanas).

Penajuvenil: consisteen la privación de libertad en un establecimiento

juvenil por tiempo no superiora cinco añostratándosede delito o de diez años

tratándosede un crimen”. Peroseprevé la suspensióndel fallo y de la ejecución

incondicionalponiendoal menoren libertad aprueba,pero bajocontrol oficial.

3. ESTADOSUNIDOS

Cadauno de los Estadosque confirman la Unión es diferente en esta

materia. Con caráctergeneral,en cadaCondadoexiste un Juzgadode Menores,

aunqueen ciertosCondadoshay seccionesespecialesde los Tribunalesordinarios

que agrupanen un solo Tribunal de Distrito a diferentespequeñosCondados.En

ciertosEstadoscomoColorado,Lousianay Alabama,se enjuiciaa los menorespor

un Magistradoque pertenecea los Tribunalesordinarios.En otros Estados,como

por ejemploConnecticut,los Juzgadosde Menoressonórganosespecializadoscon

jurisdicción exclusiva sobre el menor. En algunosEstados,como el de Nueva

York, los órganosjudicialesquejuzgana los menoresson los Juzgadosde Familia.

El procedimientoconstade tresfases

1. La primeraes la de averiguaciónde los hechosy determinaciónde las

personasquehan intervenidoen ellos; estaetapaesla de instrucción.

2. La segundaes la de peticióno alegaciones.

CANTARERO BANDRES. R : “Delincuencia juvenil y sociedad en transformación. Derecho
Penal ‘Procesal dc Menores” Ed Montecorvo 5. A. ¡988. Pág. 319.
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3. La tercerala de decisiónquepuedeconcluir con la imposición de unade

lasmedidasprevistaso inclusocon la imposiciónde suspenderel proceso.

Intervienenen el procesodesdeel inicio la policía, que puederesolverel

casosin la intervenciónde los órganosjudicialesy dejaral menortansólo con una

amonestacióno mandarloa los serviciossocialeso a la Pro/vnion.

La policía tienela facultadde arrestar,estearrestono puedeexcederde un

día. Precedeestaactuacióna la labor de instrucción del fiscal y del Tribunal de

Menores.Desdeque seinicia la instrucciónintervieneun funcionario del Servicio

Social o de la Probatron.

Los Tribunalesde Menoresnorteamericanostienencompetenciaen materia

administrativacivil y pena], interviniendopor tantoen las siguientessituaciones:

A. Cuandose produzcaun hechodelictivo y hayanintervenidomenoresde

catorceañosen la comisióndel hecho,asimismosi dichos menoresde

catorceañoshanefectuado“comportamientosirregulares”.

B. Al realizaractosa los que la legislaciónnorteamericanatipifica como

delitos de status, que se concretanen estadospeligrosostales como

absentismoescolar,desobedienciaa los padres,vagabundeo,etc.

C. Atribución de custodiao suspensióndela patriapotestaden los casosde

imposibilidad, abandonoo incapacidadporpartede los padres,asícomo

de malostratosporpartede los padres.

Las medidas que se imponen son las de internamiento con muchas

variedadesy sonlas siguientes:

A. Las medidasde internamientosen reformatorios( detentionschools>.
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B. Internamiento en un instituto de detención abierta, con contactos

directoscon un staffde vigilancia( homedetention).

C. Internamientoen una comunidad compuestapor pequeñosgrupos de

dosa diezmenores,y otrasinstitucionesabiertas.

D. Internamientoen institutosde vigilancia ( atentionhome ) que implican

una sancióny mínimos criterios de seguridad,aunquetambiénbasados

sobreel apoyoy la interacciónpsico-pedagógica.

E. Detenciónen verdaderoscentrosde detención( detentioncenter).

Otra característicade los Tribunalesnorteamericanoses que ademásde

corresponderlesel enjuiciamiento y decisión de los asuntos,intervienenen la

ejecuciónde las medidasimpuestas;portanto, tienenunajurisdiccióncontinuada.

4. DINAMARCA

La ley reguladoraes la núm. 320 de junio de 1975. Con anterioridad,la ley

de 18 de diciembrede 1969habíafijado la mayoríadeedada los veinteaños4.

La vigentelegislacióndanesaestablecelas siguientesreglasparalos sujetos

de edadescomprendidasentrelos quincey los veinteañosautoresde delito:

A. La edada efectosde responsabilidadpenalse estableceen quinceaños.

B. En el Código Penal no seprevénnormasespecialesen función de las

penasprevistasparalosjóvenesdelincuentes.

C. La prisión -sedice- no existeparalos menores.

D. Las sancionesindeterminadasestánabolidas.

fl-’~’~””II’~” Y)

~csNoveiles. Ps~~~ccrion dc la jcuncsse in DzcÁ: Comparé”. Lan~. ~ ..‘ .~ a~=.
583-585¿trad al italiano por G. Volpe, La legislazione minorile in Dinamarca, en “Esperienze di
Rccducazione”. número 1. 198J. Roma. págs. ¡86 x ss.

98



E. Los jóvenes menores de dieciocho años que delinquen no son

procesados,sino “tratados” en el marcogeneral de la legislaciónsobre

asistenciaa la infanciay a la juventud,a travésde medidasadecuadasa

su personalidady al hechocometido.

F. Los jóvenes delincuentes procesadosy condenados no cumplen

necesariamentecondena a través de penas privativas de libertad,

siéndolesde aplicaciónla legislaciónsobreasistenciasocial.

6. A los menores de dieciocho años procesados y condenados

excepcionalmenteauna penaprivativade libertad, si no se les concede

la suspensióncondicional, descuentanla pena en establecimientos

penitenciariosordinarios.

Para los menoresde quinceañosrigen las leyes193 de 4 dejunio de 1964

sobreasistenciasocialy la ley 1970en susartículos27 a 5 1. Las previsionesquese

confierenen estanormativasonde caráctereducativo%

5. LUXEMBURGO

Por ley de 6 de febrerode 1975 se constituyeen cadajuzgadode distrito

una seccióndenominada“Tribunal de la Juventud”( art. 12 de la ley ) que conoce

de los hechosdelictivos de los menoresde dieciséis años ( art. 14.2 ) y de

dieciocho años ( art. 14.1 ) si se dan, en este último caso, determinados
6

presupuestosquehaganaconsejablela intervenciónno represiva

El Tribunal de la Juventudpuedeadoptardentro de sus competenciaslas

siguientesmedidasno represivas( segúnel art. 14 ):

5CANTARERO BANDRES, R.; op. Cit. Pág. 321.
Recucildes Ií,is specíaks,Ministerio de Justicia. Luxemburgo.¡984.págs 3 ‘< ss.
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A. Represión.Colocaciónen régimendeguarday custodiaa personadigna

de confianza.

B. Libertadvigilada.

C. Colocaciónen establecimientoestatalde reeducacion.

El Tribunal puedemanteneral menoren su medio habitualcon la condición

de querealicealgunode los siguientescometidos:

1. Asistir regularmenteaun establecimientoescolarordinarioo especial.

2. Cumplir prestacioneseducativas o comunitariasen función de sus

posibilidades.

3. Sometersea las directricespedagógicaso médicas en un centro de

educaciónehigienemental.

Estasmedidas,junto con la posibleimposición de una accesorialibertad

vigilada en los casosde los párrafos3 y 4 puedanadoptarsepor el juez en virtud

del artículo 13 de la ley citada.

El Tribunal de la Juventudpuede,de acuerdocon el hechocometidopor el

menory en funciónde las penaque correspondaa éste,adoptarmedidasrepresivas

decaráctereducativoque puedenalargarseen el tiempohastalos veinteaños( art.

16 ) o inclusohastalos veinticinco años( art. 15).

Por ley de 27 de febrero de 1984 se crea en Luxemburgo el Servicio

Nacional de la Juventudcuya función es constituir un organismode contacto,

apoyo,formacióne informacióncon los menoresyjóvenes( art. 2).

El Servicio se encargade la puestaen prácticade la política de la juventud

del Gobierno y de la coordinaciónde los distintos ministerios en el áreade la
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juventud.Comprendeun ServicioCentralde Direccióny ServiciosRegionales(art.

lo )

6. GRAN BRETAÑA

En GranBretaña,dentrode la policia, existenseccionesde menores,como

uno más de sus servicios, no existiendo Comités extrajudicialesdentro de las

estructurasadministrativasde los serviciossociales.Las seccionesde menoresde

la policia en el casode arrestode un joven realizanunafunción instructoraprevia,

y con el resultadode la mismasedecidesi se archivael asuntoo si por el contrario

sesigueel mismo anteel Tribunal. Siendoobligatorio acudiral Tribunal cuandoel

hecho revista caracteresde delito grave o cuandoel menor no puedepagar o

avalarla fianzao los familiaresno admitensucustodia.

Los Tribunales de menorestienen jurisdicción sobre los delitos que

conllevansanciónleve y que se les imputana niños comprendidosentre JO y 17

años. En caso de delitos graves cometidospor menoresen un concursocon

adultos son competentespara conocery fallar los Tribunales de la Corona o

CrownCourt como jurisdicciónde primergrado.En el casode la comisiónde un

hechoque revistalos caracteresde un delito leve pero en el quehan participado

tanto mayorescomo menoresde 17 años,se instruyede formapreviapor la Corte

ordinaria, y en atenciónal resultadode la misma se enviará el caso al Tribunal

Juvenilo asumiráel conocimientode la materia.

Se pueden clasificar las medidasen no detentivasy las detentivas o

privativas de libertad; estasúltimas sólo las puedeimponer los Tribunales de la

Corona.
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Las medidasdetentivaso privativasde libertadson las siguientes:

A. El arrestopor tiempodeterminadode un mínimo de docehoras.

B. Internamientoen un centro de detenciónpor un mínimo de tiempo de

tresmesescon un periodoposteriorde observaciónde docemeses.

C. Para los mayoresde 15 años, internamientoen un instituto por un

periodo que va desde los seis mesesa dos años, con un tiempo de

vigilanciaposteriorqueduradosaños.

D. En casode que el menor cometiereun delito grave,se le impondráuna

penaprivativa de libertad a cumplir en centrosdestinadosa] efecto o

inclusoen seccionesseparadasde lasprisioneslocalesparaadultos.

Estasmedidasson igualesen cuantoa su aplicaciónen GranBretaña,País

de Gales y Escocia. La imposición de estasmedidasnunca puede exceder en

cuantoal tiempo de duración,a las que se impondríanpor el mismo hechoa un

mayorde edad.

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

detención:

1. Uno paramenoresdesdelos catorceañoshastalos 17 años.

2. Otroparalos quetenganentrelos 17 y los 21 años.

Las medidasno detentivaso restrictivasde derechos:

A. La prescripciónabsolutao condicional.

B. Multa.

C. El resarcimientode la víctima.

D. La garantíade quienejercitala patria potestadbajo fianza por tres años,

o hastael cumplimientode los dieciochoañosde edad.
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E. El controlde los serviciossociales.

F. Parael menorqueha cumplido los sieteaños,la “Probation”.

G. El cuidadopor partede la autoridadlocal hastalos dieciochoañossi el

menorha cumplido los dieciséisaños,y hastalos 19 añossi ha superado

los dieciséisaños.

7. En especial, Escocia.

La legislaciónfue modificadaen el año 1971 con la entradaen vigor de la

SocialWork ScotlandActa.

Con estaLey secreanlos ComitésJuvenileso Children’sPanels,formados

por técnicosexpertosen problemasjuveniles. Su especialidadse basabatras hacer

unos cursos en disciplinas jurídicas y psicológicas. Estos Comités tienen

competenciaterritorial regional y de entresus componentes,el presidenteelige a

tres miembrosquejunto a él constituyenlas Audienciasde Menoreso Children’s

Hearings.

Estasaudienciasson órganoscon competenciasciviles, administrativasy

penales,ya que puedenadoptarmedidascoactivasa pesarde su configuraciónde

extrajudicial;estasaudienciasintervienencon menoresde dieciséisañoso incluso

con mayoresde dieciséisy menoresde dieciochoañosde edad,si estána la espera

de juicio, siempreque se les impute la comisión de un delito o requieranuna

intervencióndestinadaa su control.

En estasaudienciaspuedenintervenirtanto el menorcomo sus familiaresal

juicio, participandoen sus sesionesy apelandosus decisionesante la autoridad

judicial lOtál ( siieriff), quetiene c.úzy CV ;C, y’ dflt~.. It)~ 4 tt,’wIL’L
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civiles ordinariosparasubsanareventualesvicios del procedimientoo impugnarlas

decisionesde las audiencias.

Además de intervenir los familiares, como más arriba hemosindicado,

intervieneen el procedimientola figura del reporter,funcionarionombradopor la

autoridadregionalo insular, con el fin de indagarel casoy proponerla medidaa

adoptar. El reporter, los familiares y los tres miembros de las Comisiones,

participanen las audienciasen el procesode impugnaciónde susacuerdos.

Las medidasque sepuedenimponer, son prácticamenteigualesde las que

se puedenimponeren Gran Bretaña, que damosaqui por reproducidasa fin de

evitarociosasrepeticiones.

8. FRANCIA

La mayoriade edadpenalse fijó a los dieciochoañosporley de 22 dejulio

de 1912, y por debajode los treceañosirresponsabilidadabsoluta.Y en el tramo

deedadcomprendidode los trecea los dieciochoañosde edadel criterio seguido

era el de la responsabilidadrelativa, ya que si bien se les atribuye inicialmente

responsabilidad, el Juez, podría decretar la exención si había obrado sin

discernimiento,

Con posterioridad,y por Ordenanzade 2 de febrerode 1945, se señalala

irresponsabilidadparatodos los menoresde dieciochoaños,pero dicho principio

puedequedardesvirtuado,en el casode menoresde dieciochoy mayoresde trece,

si las circunstanciasy la personalidaddel menor así lo exigen, desapareciendola

presunciónde irresponsabilidad.
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A los mayoresde treceañosy menoresde dieciochoañosseles imponepor

reglageneraluna medidaeducativay, como excepción,una penal; pero, en este

caso, el menor goza de la circunstanciaatenuantede minoría de edad, que

supondríala imposición de la pena en su mitad. Dicha rebaja esobligatoriapara

menoresde treceadieciséisañosy facultativaparael tramode edad comprendido

entrelos dieciséisy dieciochoaños.Y paralos menoresde treceañosno podránen

ningúncasoserobjetode unacondenapenal.

Las medidasdecaráctereducativoquepuedenadoptarseson:

A. Colocación en una institución pública de educación vigilada, o de

educacióncorrectiva.

B. Ingresodel menoren un establecimientopúblico o privado de educación

o formaciónespecialo habilitada.

C. Libertadvigilada.

D. Asistenciaeducativa.

E. Ingresoen un establecimientomédico o médico-pedagógicohabilitado.

F. Entregadel menorasuspadres,tutor o guardadorde hecho.

Para el cumplimiento de las penasprivativas de la libertad hay centros

especialespara menores o en seccionesespecialesde los establecimientos

penitenciarioscomunes.

En Franciaha entradoen vigor en 1993, un nuevo Código Penal y en su

art. 122.8 establece“ Lesn¡ineurs ~‘econnusconpablesd ¡nfrací¡onspénalesfaní

/0k/el de mesuresde pm/caían, dássilance, de .srve//ance equipo técnico

déducalion dansles condilionsfixéespar me /01parlícuhere.Pi Ord. N0 45- 1 7 y

dii 2 ¡¿nr. /945, dupra, AI’PENDICIQ y0 En/ance.- Enfancedélinquanle.Celle bí

dé/ern¡ine egalemeníles condí/jons dans lesquel/as despeinespaurení e/re

pr{r’oi:ccvcQnccil!re dt~x mmeursogésde””’s de treize0135
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9. SUIZA

Parael estudiode la legislaciónde menoresen Suiza, sehan de teneren

cuenta las reglas especiales,que cada uno de los cantonesestablecepara la

infancia, siendo de común para todos los cantonesel código del año 1937,

modificadopor la Ley Federalde 18 de mayode 1971.

Existen tres categoriasde menoresen atencióna los periodosde edad

fijados en la Ley:

A. Niños, entresietey quinceanos.

B. Adolescentes,entre quincey dieciochoañosde edad.

C. Jóvenesadultos,entredieciochoy veinticinco años.

10. SUECIA

En Suecia,como en el restode los paísesescandinavos,la mayoríade edad

penal sealcanzaa los quinceaños,estandolos menoresbajo la jurisdicciónde la

Comisiónde Proteccióna la Infancia,o Comitéparael BienestarSocial.

De los quince a los dieciochoañosde edad, la actividadjurisdiccional la

llevan los Tribunalesordinariosde adultos,pero ello implica, no obstante,alguna

diferenciacon respectoa los adultos,ya que la actividadjurisdiccional penal,para

menoresdelincuentes,la realizael Ministerio Fiscal de cadaCondado.Ya que el

inicio e instrucciónde la causay a la vistadel resultadode la misma, puederetirar

la acusacióny posteriordecisión.Aunque en la practica esraro el casoen míe el
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Fiscal mantienela acusaciónen los jóvenesqueno tienenaún la edadde dieciocho

años,queesla edaden que sealcanzala mayoriadeedadcivil. El Ministerio Fiscal

abandonala persecucióndel delito enaquelloscasos,en que, previaconsultadelos

serviciossociales,el menor se sometaa la supervisióndel Comité de Bienestar

Social, o pagueuna multa. Por otro lado, dada la legislación sobre Servicios

Socialesde 1982, las medidasno puedensertomadassi el menoro sus tutoresno

las consienten.

Si los TribunalesOrdinariosimponenunacondena,estosremitenel casoal

Comité de Bienestarparaqueejecutela medidaimpuesta.

11. ITALIA

La normativasobremenoresestácontenidaen el Código PenalItalianode

1930y el Decretode 20 dejulio de 1934quecreanlos TTM.

Fija la inimputabilidadabsolutade los menoresde catorceañosde edad,

que intervenganen la realizaciónde un hecho delictivo, se les puededeclarar

peligrososy, por tanto, imponerlesla medidade seguridadde internamientoen un

reformatoriojudicial o en libertadvigilada.

Los menoresde dieciochoañosy mayoresde catorce,el Código les declara

responsables,entanto los consideraimputablessi teníanla capacidaddeentendery

querer.Si de la investigaciónse demuestrala inmadurezdel que resultaimputado,

se le absuelve,pero si sedeclarapeligroso sele impondráuna de las anteriores

medidasde seguridad.
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Si, por el contrario, es declaradomaduro, y por tanto imputable, se le

declara como tal, y por esose le impondráuna penade las previstaspara los

adultos, disminuida en un tercio de su extensión.Y en estecaso, pude, sí es

declaradopeligroso, ser internado en un reformatorio o sometido a libertad

vigilada.

En caso de serabsueltoel menor,por enfermedadpsíquicao sordomudez,

y al presumirsesu peligrosidadsocialpor periododeterminadoen función de la

gravedaddel delito.

El decreto de creación de los TTM les otorga competencias

administrativas,ademásde lo expuestoanteriormenteen materiapenal,facultando

al Tribunal para intervenir en los casosde menoresde dieciochoañosque den

pruebasde irregularidaden la conductao en carácter;fórmula estaque permiteal

Juezacordarel internamientodel menoren una casade reeducacióno confiar al

menoral Servicio Social correspondiente.

12. TURQUTA

Es en 1982 cuandoentraen vigor en Turquía la Ley de Tribunales de

Menores,que establecemedidasespecialesde educaciónparalos menoresde 11 a

14 años,mientrasque el grupode 15 a 18 añossimplementesepuedebeneficiarde

ciertasposibilidadesde atenuantesen la penadel Código Penal.

La situación en Turquíaresultainteresantedesdeuna perspectivajuridico-

dogmáticay de derechocomparado,puestoque setrata de un paísque empieza

ahoraa impulsar la creaciónde una jurisdicción de menoresespecíficay, en el

plano del cun~n!imiento. la creaciónde los respectivoscentros. Pqr otra parte.
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existenrelativamentepocasinformacionessobrela situación real de los reclusos

menoresy sobreel tipo de tratamientodel centro7.

Turquía enlaza con esto con las tradiciones especificamente eurooccidentales dcl derecho
criminal del menor, mientras que el derecho islámico por lo demás, no parece conocer un status
especial del menor desde un punto de vista penal. Comp. Ministrv of Justice 1980, pág. 105,
MILIGUI. ¶983. pág. 210. quien resalta sin embargo, que la prueba de madurez del menor ( no
está ligada a una edad fijada de antemano por ley ) en opinión de autores, deberia ser, por nonna
.1 partit dc ~o;dicciócho años a;’cccs dc los ;‘c;nt;un años. micntrgs que para los delincuentes
más jóvenes sólo se permiten medidad educativas y penas leves, que ayuda a conseguir la
corrección.
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13. POLONIA

En Poloniaentró en vigor en 1983 unanuevaley de menoresque sustituía

las penas habitualespor un catálogode “medidas”. Estaspretendíanunificar el

Derecho Penal para los menoresde 13 y 17 años, que estuvieronen peligro de

delinquir y no sólo delincuentes8.Si seingresaa un menoren un centrode mejora

( reformatorio ), esto suponeuna medida de duración determinada,que acaba

necesariamenteal cumplir los 21 años.La cifra de menoresingresadosen prisiones

y en centroseducativosha descendidonotablementeen los últimos 15 años.

La nuevaley de menoresde Poloniaamplialas alternativasa la privaciónde

libertad,pero, porotro lado, contemplala posibilidad de recluir a aquellosmenores

que estén en peligro de delinquir; esta reclusión tiene unas condiciones muy

duras9,el informe de U. Basiliade sobreRumania refleja el fuerte procesode

cambio que conmueveel DerechoPenalde Menoresen los paísessocialistas.

Porejemploen Rumaniaen 1977se sustituyerontodaslas penasposiblesal

menorpormedidaseducativas’0.Estasmedidas,sin embargo,no se orientansegún

el grado de necesidadde educaciónreal, sino por la gravedad de culpa. La

consecuenciaes que las llamadas escuelasespecialespara el trabajo y la

reeducaciónquedanreservadasa la criminalidadgrave.Los chicosde 14 a 15 años

puedenser internados,solamenteen casosexcepcionalesen centroscerrados.La

política criminal rumanapareceque tiene como objetivo una mayor aplicación de

alternativas,como por ejemploel trabajo correctivo,estoes asignarun trabajo en

empresas,reteniendoel 15-30% del suelda

~Comp.DRWAL. HOLDER WEIQUEL. torno 2.
v.Oii C:it< ~‘‘.<.. >.~ot ejemplo ~cnde~

1cIascoitpamlífles con les LL.UU. £óflip abajo Mi.
ALBRECHT. omo 2
‘~ Comp. BASILIAI)E. ¡983. tomo 2: DUNKEL. ¶984. pág. 315
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14. HUNGRIA

También en Hungría ocupan el primer píano las medidas educativas

contenidasen el Código Penal,entreotras la posiblecondenailimitada de libertad

condicional,si bienaquí,al contrarioqueen Rumania,tambiénse aplicanen casos

excepcionalespenas de privación de libertad a menoresde 13 a 17 años, J.

Molmar, L. Vabrik. A partede esto, existe la idea de ampliar las alternativas,

especialmenteel trabajocorrectivoy las multas”.

15. ANTIGUA YUGOSLAVIA

El derechoyugoslavo permite sancionespenalesa menoresde dieciséis

años,menoresde edadpenal.En primerplano estánlas medidasde vigilancia por

partede los padresy otras institucionessociales. Destaca,el hecho de que se

ofrezcan datos estadísticosmuy precisossobre la evolución de la criminaiidad

juvenil y de los centrosde internamiento.Tambiénse mencionanlas dificultades

paraatenderla demandaeducativaen los centrosde internamiento12

Comp. BASILIADE, 1983.torno 2: DUNKEL. 1984.pág 315.
>Comp. COTIC. Tomo 2. Peri. ¡982.

111



16. HISPANOAMÉRICA

El DerechoPenaldel menoren Argentina,CostaRica, México, Colombiay

Venezuela,E. Bacigalupo ofrece una panorámicasobre la evolución de estos

derechossobremenores

El DerechoPenal chileno reconoceuna responsabilidadpenal graduada,

que empiezacon los dieciséisaños,en la que al cumplirse los dieciochoseasume

siempreresponsabilidadpenal,aunqueexistenposibilidadesde atenuanteshastalos

2 1 años.Los informes sobrelos paíseslatinoamericanosresultanparticularmente

interesantestambién,debidoa las situacionesde partidadiferentes,desdeel punto

de vista cultural y en partepor los supuestosde soluciónjurídico-dogmáticostan

distintos.

17. CANADÁ

La reformamásrecientedel DerechoCriminal de Canadáes del año 1984,

sedetalla en el informe de M. Frankie, a raíz de ésta,a los menoresde edadesde

12 a 17 años,responsablespenalmente,sólo seles someteexcepcionalmentea un

procesocriminal formal. Al mismo tiempo se procedióa aplicar medidaspenales

sólo en hechosdelictivos penales( excluyendoa los anterioresdelitos de status ).

El ingreso en un centro penitenciariode menoresse limita a un máximo de dos

añosy las penasde duración ilimitadas, que erananteriormenteposibles,fueron

abolidas.Y desdeel punto de vistajurídico-estatalla nueva ley contiene,bajo los

‘‘Coíiip El derecho penal argentino. DAVID. 1927.
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criterios de un “due process” numerosasmejorasde la situaciónjurídica de los

delincuentesjuveniles14.

18. JAPON

Japón dispone dentro de la administración de justicia de un sistema

autónomoparael tratamientode delincuentesjuveniles.

Junto a los tribunales de familia, existe una instancia especialque toma

decisionesjudicialesexternasa la jurisdiccióncriminal. Los centrosde clasificación

presentaninstalacionesespecialespara el ingreso y el estudiode la personalidad

antes de la decisión judicial y los centros de menores poseen instalaciones

especialesparala educaciónen régimende internamientode delincuentesjuveniles.

Graciasaestasinstalaciones,el cumplimientode lapenaporel menorpropiamente

dicho, al igual que la prisión preventiva y la jurisdicción criminal han perdido

importancia. Pero también resulta interesanteel hecho de que en 1977 se

introdujeranmediantemedidasa corto plazoparael ingresoen centrosde menores

( hasta un máximo de 5 meses); asimismo, se introdujo la vigilancia de la

“Probalion” al reconocersela necesidadde la misma, tanto en la praxisjudicial,

comoen el internamientoen el centro’5.

LI Comp FRANKIE. torno 2~.

Comp. MEYER. tomo 20.
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¡9. CHINA

En consonanciacon la tendencia general observadaen China desde

mediadosde los años 70 hacia una “mayor judicialización”, se crearon unas

disposicionesespecialespara menores,al aprobarseun Código Penal en el año

1979. La responsabilidadpenal comienzaa los dieciséis años. Sin embargo,

excepcionalmentepuedensercastigadostambiénmenoresde 14 a 15 añosen el

casode delitosgraves( delitosde homicidio,y lesionesgravesentreotros),si bien

seestablecendisposicionesgeneralesparaatenuantesen el grupode 14 a 17 años,

o bien seestablecenformasde castigomásleves’6.

20. SUR DE AUSTRALIA

La regulacionesdel DerechoPenalde menoresen el surde Australiaestán,

por supuestomuy marcadaspor la “Corumon Law”, y, sin embargo,esteestado

federadomuestraconceptosnuevospara el trato con delincuentesjuveniles (M.

Klose ). El DerechoPenal vale para los menoresde diez a dieciocho años. Sin

embargo,al grupode dieza treceañossólo se le suponeuna responsabilidaden el

sentido del DerechoPenal si se demuestrauna concienciade la ilicitud. Sólo se

estipulanen el marcodel DerechoPenaldel Menormedidasde internamiento,que

se limiten a un ingresoen un centropenitenciariode menores,de dos mesesa un

máximo dedosañosde duración. Al igual que ocurreen otros paísesdel ámbito

jurídico angloamericano,existela posibilidad de llevar al menoranteun tribunal de

adultos,en el casode delito de homicidio con premeditacióny se le impondráuna

penade privación de libertad de una duraciónindeterminada.También en el caso

de otrosdelitosgravespuedeproducirsela condenaporun tribunal de adultos.

ñComp KLOSE. tomo 2~.
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No obstante,las penas impuestaslo serán según el Derecho Pena] de

Menores( es decir, de un máximo de dos añosde privación de libertad ). La

finalidaddeestaregulaciónpareceserlas garantíasjurídico-procesales,másfuertes

ante un tribunal de adultos. Hay alternativasa la educaciónen centros y a la

educaciónpenal de menoresespecialmenteinteresante,como las ambulatoriasde

recientecreación, en forma de asistenciaintensiva del vecindario ( “intensivo

neighbourhoodcare” ), así como otros proyectos ( centros de proyectosdel

menor, asistenciacolectiva, etc. ), que suponenun mayor compromiso de

auxiliareslaicos y una asistenciamás orientadaal ocio. En generalsecontemplan

las sancionesjudiciales como un rango inferior frentea la asistenciasocial, y se

intentamantenera los menores,en la medidaque seaposible,en su entornosocial.

Si las medidasde privación resultaraninevitables,estasseránlo máscortas

posibles,a pesarde los objetivos educativosy de tratamientopostuladospor los

centrospenitenciariosde menores.

21. PAISESARABES

Disponemosporprimeravez, de informaciónsobreel DerechoCnminaldel

Menory la justicia criminal del menoren la esferajurídica de los paisesislámicos.

Resultainteresanteobservarque el DerechoPenalegipcio estámuy impregnado

porel conceptode “defensesociale”, es decir, queestableceantetodo un catálogo

de medidaseducativas,aplicableno solo a los delitos, sino tambiénanteun riesgo

socialde los menoresde dieciochoaños.El ingresode duraciónindeterminadoen

un centroeducativo,ordenadopor un ingreso,finaliza lo mástardeal cabode tres

a cinco añosy en casode delito grave,diezaños.El informe de E Miligui ponede
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relieve, con la ayudade datos estadisticos,la evolución en la práxis, del Derecho

Penaldel Menory del cumplimientode la penaporel menoren Egipto,
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I~T..AMIENTO .DE.LA .. EDAD EN LOS

SUCESIVOSCÓDIGOSPENALES

JAVIER J LOPEZ
LAS PÁGINAS COMPRENDIDAS ENTRE LA 118 Y LA 133 NO SE ENCUENTRAN EN NINGUNO DE LOS DOS  EJEMPLARES ORIGINALES  PROPORCIONADOS



LAfiULQJI

ESTUDIO DE LA STC DE 14-2-1991

1. SÍNTESISDE LA RESOLUCIÓN

La regulación aprobadapor el Decreto de 11 de junio de 1948 está

inspirada en el modelo positivista y correccional, que considera al menor

irresponsablede susactos,al que no sehande aplicar, paraexaminarsu conducta,

las garantíasjurídicas de otras jurisdicciones, por entenderque no es posible

imponerlemedidasde carácterrepresivo,que tenganla consideraciónde penaso

sanciones.Por ello, el procedimientoestablecidopara reformara Jos menores

prescindede las formasprocesales:es el Juez el que lo inicia, investigay decide,

sin intervencióndel Ministerio Fiscal, ni de Abogadodefensor,cuyapresenciaes

innecesariaporquees el propio Juezel encargadode velar por los interesesdel

menor y el que ha de decidir las medidas a imponer, basándoseen criterios

meramentepaternalistas.

Es cierto que las acciones u omisiones que pueden dar origen a un

procedimientode reformason las que el Código Pena]califique de delitoso faltas

[art. 9. 1. A) LTTM], pero también las infracciones“consignadasen las leyes

provincialesy municipales” [art. 9.1. 8) LTTM] e incluso conductasno tipificadas

penalmente[art. 9.1 C) LTTM]. Deotraparte,las medidasqueel Juezde Menores

puedeadoptar,enumeradasen el art. 17 LTTM, no se adoptanen ejercicio del ¡us

puiziendí, ni tienen finalidad retributiva En la mayor parte de los casosentrañan

una restricciónde la libertadpersonaldel menor, perotampococabeequipararíasa

las penasde privaciónde libertad.
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La Convenciónde las NacionesUnidas sobrelos Derechosdel Niño (en

adelante,CDN) no excluye totalmente la posibilidad de un procedimiento no

judicial puramentecorrector,distinto no sólo en matices y detalles, sino en su

concepcióngeneral, del proceso penal. El recurso a un procedimientode este

género,en el queen todo caso“se respetaránplenamentelos derechoshumanosy

las garantíaslegales” se hacedepender,sin embargo,del establecimientode una

edad mínima, por debajode la cual“se presumequelos niños no tienen capacidad

parainfringir lasleyespenales”.

Nuestro sistema no se ha acomodado aún, sin embargo, a esta

recomendación.Es cierto que el Código Penal (art. 8.2) (RCL 1 973\2255y NDL

5670> exime de la responsabilidadcriminal a los menoresde dieciséis años y

consideraatenuante(art. 9.3) la edad comprendidaentre los dieciséis y los

dieciochoaños,pero tambiénesevidenteque no consideraincapacesde infringir

las leyespenalesa los menoresde ningunaedad,puestanto el art. 9. 1. A> LTTM,

como el citadoart. 8.2 CP implican unavoluntaddel menoren la realizaciónde las

accionestipificadascomo delitos o faltas.Por eso, aunqueen el fUturo, mediante

una reforma profUndadel sistema,no fUere imposible regularun procedimiento

corrector distinto del procesalpenaly aplicable sólo a los menoresconsiderados

incapacesde infracción penal(una incapacidadque en buen número<le paisesse

extiendeprecisamentehastalos dieciséis años, esto es, la edad a la que, entre

nosotros, se es ya penalmente responsable),en la actualidad, operando la

jurisdicción penal parala reformade menoressobrepersonasa las que, aunque

consideradaspenalmenteirresponsables,se les atribuye la realizaciónde delitos o

faltas, el procedimientoreguladopor el art. 15 LTTM no es ese procedimiento

distinto del procesopenal al que se refiere el art. 40.3, b) de la CDN, sino un

procedimientoque se origina en una acción u omisión penal (o administrativa)

tipificada, cuyaautoríaseatribuyea un menor,esdecir, un procedimientoaplicable

§1 02 mcnoro3a efectosren~1es
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Cabeafirmar, como conclusiónde cuantoantecede,que, interpretadosde

acuerdocon el TratadoInternacionalde DerechosCiviles y Políticosy el Convenio

Europeo para la Protección de los DerechosHumanos y de las Libertades

Fundamentalesy de la Convención de los Derechos del Niño, los derechos

fUndamentalesque consagrael art. 24 de nuestra Constitución han de ser

respetadostambiénen el procesoseguidocontramenoresa efectospenalesy que,

en consecuencia,en cuanto que tales derechos se aseguran mediante el

cumplimiento de las reglas procesalesque los desarrollan,el art. 15 LTTM, al

excluir la aplicaciónde “las reglasprocesalesvigentesde las demásjurisdicciones”

ha de serdeclaradoinconstitucionaly nulo.

Es cierto que las conductasque de modo muy laxo describeel articulo

cuestionadono son supuestosde hecho para el ejercicio del tus puniendí en su

sentidomásriguroso,pero tampocopuedeignorarseque las medidasque el Juez

puedeadoptar(las especificadasen el art. 17 LTTM) comportan importantes

restriccionesa la libertad del menor. No son penasen sentidoestricto, pero se

adoptanprecisamentecomo consecuenciade conductaspenalmentetipificadasy

resultaríaparadójicoquela atribución de estasconductasaun menortrajesecomo

consecuenciaunadisminuciónen su contrade las garantiasde las que gozaríasí no

lo fUese.

Por ello, ni la calificaciónde las medidascomo medidasde correccióny no

penas, ni el mayor peso que respectode ellas cabe atribuir a la finalidad de

readaptaciónsocial, tampocoausentede la penaen sentidoestricto(art. 25.2 CE.)

permiten entenderque el legislador resulte liberado en este caso del obligado

respetoal principio de tipicidad, aunque,sin duda, quepaadmitir en este ámbito

una flexibilidad mayor que en el penal de manera que se deje más espacioa la

discrecionalidadjudicial paraponderarlas circunstanciaspersonalesy socialesdel

mei~cr,cncrdcnac.btcncrsu efectivareinserciónsocial.
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Esta supuestacontradiccióncon el art. 25 de nuestraConstitución no

puedeser afirmada, sin embargo,en relación con un precepto(el del art. 18

LTTM), cuya defectuosaredacciónse limita a establecerun límite absolutoa la

duraciónmáximade las medidascorrectoras,sin prejuzgaren lo demás,cuál haya

de ser la duraciónde estasmedidasen cadacaso concreto.Ese límite es, por lo

demáscongruentecon la naturalezapropia de tales medidas,así como con la

finalidad reformadoraque con ellassepersigue,puesalcanzadala mayoríade edad

civil cesala accióntutelar propia de estajurisdicción, sin que, por tanto, pueda

entenderseque dicho limite conculqueel principio de legalidaden los términosya

apuntados~

Tampoco la posibilidad de modificar los acuerdosadoptadosen materia

reformadora contraría tal principio, pues hay que partir de las especiales

característicasde estajurisdicción, en dondelas medidasa imponerno tienen la

consideración de penas retributivas de conductasilícitas, sino de medidas

correctoras,aun cuando restrictivas de los derechosfUndamentalesdel menor,

siendo impuestas en atención a las condicionesdel mismo y susceptiblesde

adaptaciónen atencióna las circunstanciasdel casoy a la eventualeficacia de la

medida adoptada, primándoseasí la necesariaflexibilidad que tanto para la

adopciónde tales medidascomo para el mantenimientode éstasha de regir la

actividadjurisdiccionalen la materia.
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II. FUNDAMENTOS JLJRIiDICOS

1. Antes de entrar en el fondo de las dudas planteadas,es preciso

determinarsi se cumplenlas condicionesprocesalesexigidaspor los arts. 35 y 36

de la LOTC para la admisión de las mencionadas cuestiones de

inconstitucionalidad,puestanto el Abogadodel Estadocomo el Fiscal Generaldel

Estadooponendiversosreparosal respectoy, segúnha declaradoesteTribunal,

“la falta de condicionesprocesalespuede serapreciadano sólo en el trámitede

admisiónprevisto en el art. 37.1 de la LOTC sino tambiénen 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\41,RTC 1990\157y RTC 1990\186).

2. El Abogado del Estado alega frente a todas las cuestionesde

inconstitucionalidadque,como seinfiere de los arts. 163 CE. y 35 de la LOTC, la

cuestiónde inconstitucionalidadsólo puedeplantearseen el senode un proceso,

siendo realidades inherentes al mismo la satisfacción de intereses y el

enfrentamientode las partesprocesales.Los procedimientosen los que seplantean

las diferentescuestionespor los Juecesde Menores, por el contrario, no son

verdaderosprocesos,sino procedimientosde caráctereducativoy cautelar,en los

que no cabepromover cuestionesde inconstitucionalidad;éstasson por tanto

inadmisibles.

La cuestiónde cuál seala naturalezadel procedimientoque se sigueen los

Juzgadosde Menoresy, concretamente,del procedimientocorrectoro reformador

en el que se planteanlas presentescuestioneses, sin embargo,uno de los temas

básicosque es precisoresolvera las cuestionesde inconstitucionalidadplanteadas.

Abordar tal problemacomo motivo de inadmisibilidadsupondríaemitir un juicio

anticipadosobreuno de los principalespuntoscontrovertidosBasta,por ello, para

id Causa dtóxdatsiot~dadinvocada,conadelantarque nos encentramos
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anteun procesoseguido anteórganosque ejercenpotestadjurisdiccional, cuyas

decisionespuedenserapeladasantela AudienciaProvincial respectiva(art. 82.3 de

la LOPJ).

En lo que respectaa la naturalezade los procedimientosseguidosantelos

Juzgadosde Menores,esteTribunal en STC 71/1990 (RTC 1990\71), y ATC

473/1987 y 952/1988, si bien pu~o de manifiesto la peculiar naturalezadel

procedimientode protección de menores, reguladojunto con el procedimiento

reformadoren el art. 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores (en

adelante,LTTM), no cuestionó en momento alguno, su naturalezacomo un

verdaderoproceso.Idénticaafirmación,con másfUndamentoaún, hay querealizar

en el procedimientoparacorregiro reformara menores.No esadmisiblenegarel

carácterde proceso,como argumentode inadmisibilidad, aduciendola falta de

contradicción,la no intervencióndel Ministerio Fiscal ni de Letradodefensordel

menor,puesello constituyeprecisamenteuno de los principalesmotivos aducidos

paracuestionarla constitucionalidaddel citado preceptoque, pesea regular un

cauceprocesalpara imponermedidasreformadorasa los menoresque hubiesen

incurrido en conductastipificadas por la Ley como delitos o faltas, no prevéla

necesariaintervenciónde talespartes,ni otrasgarantíasprocesalesque pudiesen

considerarseimprescindibles en un Estado de Derecho para este tipo de

procedimientos.

Por otra parte, esteprocedimiento se sigue anteórganoscon potestad

jurisdiccional, pues los Juecesde Menores son conformea nuestralegislación

vigente miembros integrantesdel Poder Judicial. El Texto refUndido de la

LegislaciónsobreTribunalesTutelaresde Menores,aprobadoporel Decretode II

de junio de 1948, convertíaa los Tribunalesde Menoresen organismoshíbridos

administrativosjurisdiccionales,ya quepodrán estarformadospor personasajenas

a la carrera judicial, nombradospor el Ministerio de Justicia y que, además,

dcpend~an,segunla Ley, de un Organismo,& ConsejoSupernr tic Protecciónde
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Menores,dependienteasu vezdel Ministerio de Justicia.Dicha estructurasealteró

ya por las modificacionesintroducidaspor el Decreto414/1976,de 26 de febrero

(RCL 1976\482y ApNDL 11396), que posibilité al personalde la carrerajudicial

o fiscal en activo la compatibilidad de sus fUnciones con el ejercicio de la

jurisdicción de menoresy ha sido radicalmentecambiadadespuésde la entradaen

vigor de la Constitucióny en consonanciacon ésta.

La Ley Orgánica6/1985, de 1 de julio, del PoderJudicial, en efecto, en

cumplimiento de lo dispuesto en la Constitución incordian a los Tribunales

Tutelaresde Menores,queson sustituidospor los Juzgadosde Menores,dentrode

la jurisdicción ordinaria, dejandode ser unajurisdicción especial,y estableceque

los JuecesdeMenorestienenpotestadjurisdiccional (art. 26), correspondiéndoles,

“el ejercicio de las fUnciones que establezcanlas leyes para con los menoresque

hubierenincurridoen conductastipificadaspor la ley como delito o faltay aquellas

otrasque en relación con los menoresde edad, les atribuyan las leyes” (art. 97).

Otras consecuencias,por ejemplo, de la incardinación dentro de la jurisdicción

ordinariade la jurisdicción de menoresson las relativasa la elecciónde Decano

(art. 166), reparto de asuntos(art. 167) concursosde provisión (aunqueen este

caso con preferenciapor la especialización,art. 329.1 y 3, aprobándoseel

Reglamentoparala especializacióncomoJuezde Menores,porAcuerdodel Pleno

del ConsejoGeneraldel PoderJudicialde 16 dejunio de 1987).Porultimo, la Ley

38/1988, de 28 de diciembre (RCL 1988\2606), de Demarcacióny de Planta

Judicial, ha determinadola entradaen fUncionamientode los Juzgadosde Menores,

quetendránla competenciaquereconocea los TribunalesTutelaresde Menoresla

legislaciónvigente.

Por lo tanto, no cabeningunaduda,que actualmentelos Juecesde Menores

son miembros integrantesdel Poder Judicial, por lo que son independientes,

inamovibles,responsablesy sometidosúnicamenteal imperio de la Ley, siendolos

Juzgadosdc Menores,Juzgadosordinariosy especializados.
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3. El Fiscal General y el Abogado del Estado aducenque la pretendida

declaraciónde inconstitucionalidadde todala legislaciónde Menores,planteadaen

las cuestionesnúms. 1001/1988y 669/1990, así como la inconstitucionalidadde

los arts. 1, 3, 4, 5, 6, 7, 9.1, B), 9.1, C), 11, 16, 17, a), 20 y 22 planteadaen la

cuestión núm. 291/1990, no son admisibles, ya que la cuestión de

inconstitucionalidadno esunainstituciónprocesalque permitaimpugnarde modo

directoy concarácterabstractola validezde la Ley, sino un mecanismodecontrol

concreto,pararesolver las dudasque suscitela constitucionalidadde una Ley de

cuyavalidez dependael fallo que, enun procesoconcreto,seha de dictar.

En estepunto la excepciónha de seraceptada,puescomo reiteradamente

ha puestode manifiesto esteTribunal [SSTC 17/1981 (RTC 1981\17),94/1986

(RTC 1986\94), 106/1986 (RTC 1986\106) y 55/1990 (RTC 1990\55)], la

cuestión de inconstitucionalidadno es una acción concedida a los órganos

judicialesparaimpugnarde modo directo y con carácterabstractola validezde la

ley, sino un instrumentopuestoa disposiciónde aquellos,paraconciliar la doble

obligaciónen que se encuentrande actuarsometidosa la Ley y a la Constitución.

Por eso,uno de los requisitosimprescindiblesparael planteamientode la cuestión

de inconstitucionalidadderivadosde los arts. 163 y 35.2 de la LOTC, esel llamado

‘juicio de relevancia”,ya que, en otro caso,no cabriaapreciarla existenciade las

gravesrazonesquepermitieranacometerel juicio de constitucionalidadde la Ley.

Por todo ello, no es admisible el planteamientode una cuestión de

inconstitucionalidadfrentea toda la legislaciónde menores,en su conjunto, o en

gran partede su articulado,puesno todos los preceptosen ella contenidostienen

una influenciadecisiva parala resoluciónde los asuntosde los que conocenlos

Juecesde Menoresquepromuevenlas anteriormentemencionadascuestiones.
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Tampocoeslícito cuestionarel Decretode 11 de junio de 1948, porel que

se apruebael Texto refUndido de la Legislación sobre Tribunales Tutelaresde

Menores,en la medidaen la quecontiene,junto a normasde rango legal, otrasque

no puedenserobjetode cuestiónde inconstitucionalidadporno tenerrangode ley,

ya que tal y como disponenlos arts. 163 CE. y 35.2 de la LOTC, es requisito

necesarioparael planteamientode la cuestiónde inconstitucionalidadquela norma

decuyavalidezdependeel fallo tengadichorango,circunstanciaque sólo concurre

en la Ley de TribunalesTutelaresde Menores.De ahí que quedenfUera de este

procesola pretendidainconstitucionalidadde los arts. 29. 68 y 69 del Reglamento

para la e¡ecuciónde la LTTM, planteadaen la cuestionnum. 1001/1988, sin

perjuicio de que tales precepto, si hacen un desarrollo de la norma legal

incompatiblecon la interpretaciónde éstaque exige la Constitución deban ser

tenidospor ilegales,y en consecuenciano aplicadospor los Jueces(art. 6 de la

LOPJ).

4. El Abogadodel Estadoniegaporultimo la existenciadel llamado“juicio

de relevancia”en las cuestionesnúms, 291/1990y 2151/1990, exigido por el art.

35.2 de la LOTC, por entenderque ambashacenreferenciaexclusivamentea la

necesariaintervencióndel Ministerio Fiscal en el procedimiento reformadorde

menores.

En relación con esteargumentoconvieneponer de manifiestoen primer

término, que el art. 15 de la LTTM regulaconjuntamenteel procedimientopara

corregiry protegera los menores.De modo que suscitándosetodas las cuestiones

de inconstitucionalidadplanteadasen el marco del procedimientoreformador,el

citadojuicio de relevanciano afectaal valor de dicho preceptoen el procedimiento

protector,cuyanaturalezapropia no puedeser tomadaaquellosen consideración

por no serello pertinente.

Centrándose,por tanto, en el procedimientocorrector,y suscitadaslas

dudasen torno a si la presenciao ~‘r de! Ministerio Fisca! puede t~nnr mnfluencia
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decisivaen la resoluciónque se adopteen los mismos,cabeseñalarque tanto la

intervencióndel Ministerio Público como el respetoa otras garantíasprocesales

básicas,tendríanuna indudabletrascendenciaen los respectivosprocedimientosy,

en consecuencia,en la fUtura decisiónque en éstos pudieseadoptarse,máxime

cuandoesteTribunal ha señaladode manera reiterada,así en la STC 42/1990

(RTC 1 990\42), que “si bien puederecha.zarsela cuestiónde inconstitucionalidad

cuandoseestimenotoriamenteinfUndada,ello no implica que puedasustituirseal

órganojudicial paradeterminaren qué medidadependeel fallo de la validez de la

norma cuestionada,de forma que -a los efectosde inadmisión que ahora se

examinan-,no cabecensurarni el juicio sobrela aplicabilidadde las normasque

haceel Jueza quo, ni la interpretaciónquede ellas se efectúa,en cuantono sean

manifiestamenteirrazonables [STC 4/1988 (RTC 1988\4)] y sólo cuando de

manera evidente y sin necesidadde un análisis de fondo, la norma jurídica

cuestionadasea, según principios juridicos básicos, inaplicable al caso cabrá

reconocerqueno cumpledichorequisitoprocesal[STC 19/1988(RTC 1988\19)].

Por lo que respectaal art. 16 LTTM, queestableceel principio de libertad

de criterio en lo referentea la apreciaciónde los hechoscalificadosde delitos o

faltasque se atribuyana menores,y porsu relacióndirectacon ,éstelos arts. 18 y

23 de la mencionadaLey, que aludena que las medidasque se adoptenpodrán

prolongarsehastala mayoría de edad civil y modificarse de oficio en cualquier

momento,no cabedudade que, al cuestionarlos,seest cuestionandola exigencia

en los citadosprocesosdel principio de legalidaden relacióncon el de seguridad

jurídica que rige en el ámbito penaly en el administrativosancionador,de modo

que no puedenegarsela importanciade tal pronunciamientorespectode los

acuerdos que se adopten. De ahí que no quepa negar en modo alguno la

concurrenciadel requisito de relevanciacontenido en el art. 35.2 de la LOTC.

Debe quedarexcluido, sin embargo,de estejuicio de relevancia, por idénticas

razonesa las ya señaladasal tratar el art. 15 LTTM, todo lo relativo al ámbito

rnntnnitin or~ Inc itt 18 y 9’~ de l~ citad~ 1 ev
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Finalmente,y en relación con la cuestiónnúm. 1001/1988, seseñalapor el

Abogadodel Estadoque solamentese ha oído al Ministerio Fiscal, pero no al

menoro al representantelegal, siendopor consiguienteun requisito insubsanable.

Dicha objeción es rechazable,ya que si bien es cierto que no se puso en

conocimientodel menoro su representantelegal la posibilidad de alegarlo que a

su derechoconvinierasobrela pertinenciade plantearla cuestión(art. 35.2 de la

LOTC), no Jo es menosque la falta de alegacionespor parte de un Perito en

derechoen nombre del menor, es precisamenteuno de los motivos invocados

como fUndamentode la inconstitucionalidaddel art. 15 de la LTTM, en la medida

en que la comparecenciay defensaantelos Tribunalesde Menoresseprevé, sin

intervencióndel mismo. Por otra parte,no puedeconstituirsecomo un obstáculo

para la admisibilidad la falta de alegacionessobre una cuestión jurídica por

personaslegasen derecho,máxime si se tiene presenteque se dio audienciaal

Ministerio Fiscal,encargadode promoverla acciónde la justicia en defensade los

derechosde los ciudadanos(art. 124 CE.) y asumir o, en su caso, promoverla

representacióny defensaen juicio y fUera de quienespor carecerde capacidadde

obrar, no puedanactuar por sí mismos (art. 3.7 del Estatuto Orgánico del

Ministerio Fiscal,aprobadopor la Ley 50/1921, de 30 diciembre)(RCL 1982\66y

ApNDL 9435)comoesel casode los menores.

En virtud de todo lo dicho en los anterioresFundamentos,seha de concluir

quelas cuestionesesténcorrectamenteplanteadasy hande seradmitidasa trámite,

si biensu objeto secircunscribea la posibleinconstitucionalidadde los arts. 15, 16,

18 y 23 de la LTTM, en lo referenteexclusivamenteal ámbitocorrector.

Esta delimitación del objeto de la cuestión, no implica pronunciamiento

alguno sobre las normasreglamentarias:ni sobreaquellasque, por su conexión

directacon los preceptoslegalescuestionados,hayande servaloradaspor el Jueza

la luz de lo que sobre éstoshayamosresuelto(art 5 1 LO~ “1 sobre aquella.s
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otras que habrá de aplicar o no aplicar en razón del juicio que en cadacaso le

merezcasu conformidadcon la Constitución,con la Ley o con el principio de

jerarquíanormativa(art. 6 LOPJ).

De otra parte, y como es obvío, tampoco estadelimitación puedeser

entendidacomo una implícita afirmación de la constitucionalidadde los restantes

artículosde la Ley, puesesunarazónestrictamenteprocesalla que limita nuestro

juicio a los cuatro artículosya indicados.La prudenciaaconsejano extenderlopor

vía de conexióno consecuenciaa otrospreceptosde la mismaLey, como autoriza

el art, 39. 1 LOTC, puesni la conexiónde esosotros preceptoscon lo que ahora

enjuiciamosestan estrechaque estemosforzadosa hacerlo,ni se aumentaríacon

ello la adecuacióna la Constituciónde nuestrosistemadejurisdicción <le menores,

que, por el contrario, podria verse imposibilitada para cualquier género de

actuacion.

5. La regulaciónaprobadapor el Decretode 11 de junio de 1948 está

inspirada en el modelo positivista y correccional, que considera al menor

irresponsablede susactos,al que no se hande aplicar, paraexaminarsu conducta,

las garantíasjurídicas de otras jurisdicciones, por entenderque no es posible

imponerlemedidasde carácterrepresivo,que tenganla consideraciónde penaso

sanciones.Por ello, el procedimientoestablecidopara reformar a los menores

prescindede las formasprocesales:esel Juez el que lo inicia, investigay decide,

sin intervencióndel Ministerio Fiscal ni de Abogadodefensor, cuya presenciaes

innecesariaporquees el propio Juez el encargadode velar por los interesesdel

menor y el que ha de decidir las medidas a imponer, basándoseen criterios

meramentepaternalista.

Estaes,por así decir, la racionalidadinternadel sistemaen el que seinserta

el art. 15 de la LTTM, en su aspectoreformador, que según los Juecesque

promuever cuestionesy e! Fiw.ai Generalde! Pst~4n infringe lo disn’iestoen
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los TratadosInternacionalesratificadosporEspañay las garantiascontenidasen el

art. 24 de la CE. paratodo tipo de proceso,asícomo los principios de seguridad

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

El citado preceptoseñala que en los procedimientospara corregir a

menores,“las sesionesquelos TribunalesTutelarescelebrenno seránpúblicasy el

Tribunal no sesujetaa las reglasprocesalesvigentesen las demásjurisdicciones,

limitándoseen la tramitacióna lo indispensableparapuntualizarlos hechosen que

hayan de frmndarse las resolucionesque se dicten las cuales se redactarán

concisamente,haciéndose,en ellasmenciónconcretade las medidasque hubieren

de adoptarse.

Las decisionesde estosTribunalestomaránel nombrede acuerdos,y la

designacióndel lugar, día y horaen que han de celebrarsesus sesionesseráhecha

por el Presidentedel respectivoTribunal. Los localesen que actúenlos Tribunales

de Menoresno podránserutilizadosparaactosjudiciales”.

Es este precepto el que hemos de contrastar con las normas

constitucionalese internacionalesque los Jueces que plantean las diversas

cuestionesinvocan.

Entre las constitucionalesfiguran, en primer lugar, como reiteradamente

quedadicho las contenidasen los arts. 9.3 y 14 de la Constitución.En lo que toca

a la primerade ellas, es cierto que la seguridadjurídica, entendida,en su sentido

más amplio, como la expectativarazonablementefUndadadel ciudadanoen cuál

ha de ser la actuación del poder en aplicación del Derecho es dificilmente

conciliable con una situación, como la descrita por alguno de los Jueces

proponentes,en la que la ordenacióndel procesosehacede distinto modo en los

diferentesJuzgadosde Menorescon presenciaen unos casosy ausenciaen otros

del Ministerio Fiscal y dcl Letrado asesor Rata situación nc es, directamente
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imputable a la norma misma, sino a la utilización que de ella sehace, pero esta

utilización diversaes consecuenciaprecisamentede la prohibición que la norma

cuestionadaestableceal ordenar que “el Tribunal no se sujetaráa las reglas

procesalesvigentesen las demásjurisdicciones”.Si estadeliberadaexclusiónde la

legislación procesal fUera constitucionalmenteadmisible, la diversidad de

tramitación,en cuantono afectaraa otrosderechosde quienesfUeran partesen el

procedimientono podría reputarsecontrariaal principio de seguridadjurídica, si,

porel contrario, la mencionadaexclusiónesen sí mismainconstitucional,también

la diversidadradical en la tramitaciónde los procedimientos,de maneraque se

respetenen unoscasosy seignorenen otros los derechosgarantizadosen el art. 24

CE., habrá de considerarseviolatoila de lo dispuestoen el art. 9.3 CE. Como

estaultima esprecisamentela situación,segúnmásadelanterazonaremos,ya ahora

podemosafirmar que el art. 15 LTTM viola el principio de seguridadjurídica

consagradoen el art. 9.3 C.E.

Las mismasrazonesempleadasparaafirmar la violación del principio de

seguridadjurídica son utilizadas por los Juecesproponentespara sostenerla

contradicciónentreel cuestionadoart. 15 LTTM y el principio de igualdad, pues

esa contradicción se hacedependerde la distinta aplicación que unos y otros

Jueces,hacen de la misma norma. El razonamientoresulta en este caso, sin

embargo,inválido, puessi la normaesconstitucionalmenteadecuada,la diversidad

de procedimientono podrán ser tachadade discriminatoria, y si no lo es, la

comparación entre los distintos procedimientos es una comparación entre

actuacionesal margende la Ley, de la que ninguna consecuenciacabe extraer

respectode la igualdaden la aplicaciónde la Ley. El argumento,que algunade las

cuestionesincorporatambiény que el Abogadodel Estadorebate, de la posible

violación del principio de igualdad por la existenciade dos formas procesales

distintas: una paralos menoresy otra paralos adultos,no reviste,como esobvio,

la minima consistencia,puescomo es claro, la diferencia sustancialentreunos y

nf mc en cuanto a la responsabilidadpenal es fUndamento obietívo más que
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suficientede la diferenciaprocesal.(Así, por ejemplo,en la Sentenciadel Tribunal

Europeode los DerechosHumanosde 29 de febrerode 1988:casoBouamar).

Despejadolo anterior,parecenecesarioordenarde algúnmodo, paraentrar

en lo que podriamos llamar el fondo de la cuestión, las restantesnormas,

constitucionalesunase internacionalesotras,que los Juecescreenvioladaspor el

preceptocuestionado.Las normasconstitucionalesson,en concreto,las contenidas

en los arts. 10.2, 24, 39.4 y 96.1 de nuestraCartafUndamental.Dos de ellas (10.2

y 96.1) hacenreferenciaa los tratadoso acuerdosinternacionales;estareferencia

tiene, sin embargo,muy distinto sentido,puesen tanto que unade ellasse limita

sólo a la DeclaraciónUniversalde los Derechosdel Hombrey a los tratadosy

acuerdosinternacionalessobre las mismas materias, y contienen un mandato

dirigido a todos los poderespúblicos, la segunda,que abarcatodos los tratados

internacionales,sea cual fUere su materia ademásde incorporarlosa nuestro

ordenamientointerno,los dotade unaespecialresistenciao fUerzapasiva.

La violación del art. 96.1 quelos Juecescuestionantesaducenno seda en

el caso presente;el preceptocuestionadodatade 1948, en tanto que el Pacto

Internacionalde DerechosCiviles y Políticos y la ConvenciónEuropeade los

Derechos Humanos y Libertades Fundamentalesse incorporan a nuestro

ordenamientoel 30 de abril de 1977, y el 10 de octubrede 1979, respectivamente,

con lo que como es obvio, la contradicción entre la norma legal y las

internacionales,de existir, esla queexisteentrela normaanteriory la posterior.

Tampoco puede entenderseautónomamenteinfringido por el precepto

cuestionadoel art. 10.2 de la Constitución,puesestanorma selimita a establecer

una conexiónentrenuestropropio sistemade derechosfundamentalesy libertades,

de un lado, y los Conveniosy TratadosInternacionalessobrelas mismasmaterias

en los que seaparteEspaña,de otro. No da rango constitucionala los derechosy

libertades internacion3lmente proclamados en cuanto no están también
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consagradospor nuestra propia Constitución, pero obliga a interpretar los

correspondientespreceptosde ésta de acuerdo con el contenido de dichos

Tratadoso Convenios,de modo que en la prácticaestecontenidose convierteen

cierto modo en el contenidoconstitucionalmentedeclaradode los derechosy

libertadesque enunciael capítulosegundodel título 1 de nuestraConstitución.Es

evidente,no obstante,que cuando el legislador o cualquier otro poderpúblico

adoptadecisionesque, en relacióncon uno de los derechosfundamentaleso las

libertadesque la Constituciónenmarca,limita o reduceel contenidoque al mismo

atribuyen los citados Tratados o Convenios, el precepto constitucional

directamenteinfringido ser el que enunciaese derechoo libertad, sin que a ello

añadanadala violación indirectay mediatadel art. 10.2 CE.,quepordefiniciónno

puedesernuncaautónoma,sino dependientede otra, que es la que esteTribunal

habrá deapreciaren su caso.

Otro de los preceptosconstitucionalespresuntamenteinfringidos esel art.

39.4, segúnel cual, como sesabe, los niños gozarn en Españade la protección

previstaen el Acuerdosinternacionalesquevelanpor susderechos,de maneraque,

en cierto modo, operaunarecepcióngenéricade esasnormasde protecciónque,

sin embargo,a diferenciade lo que sucedeen el casodel art. 10.2 no incorporael

contenidopropio de derechofundamentalalguno,puestoque, en general(art. 53.3

CE.) los principios reconocidosen el capitulotercero del título 1, aunquedeben

orientar la acción de los poderespúblicos, no generanpor sí mismos derechos

judicialmenteactuables.Ciertamentela mayor rigidez de la norma internacional

impondránormalmentela prevalenciade ,éstasobrela normalegal, perono esuna

cuestiónque esteaquí planteada,puesla falta de protección para el menor que

eventualmenteresultaríadel art. 15 LTTM se da, de existir, como consecuenciade

la infracciónde la normaconstitucionalqueconsagrael derechoa la tutelajudicial

efectivay a un procesocon todaslas garantías.

149



La contradiccióncon el art, 24 de la Constituciónes, en consecuencia,la

que fUndamentarealmentela dudaque los Juecesproponentesalbergansobreel

art, 1 5 LTTM. Antesde entrar en el análisisde esteproblemaconvieneprecisar,

sin embargo,cualesson las disposicionesinternacionalesque hemosde tomar en

cuentaparaacatarel mandatodel art. 10,2 de nuestraConstitución,puesno todas

las mencionadasen las cuestionesson Tratados o Acuerdos internacionales

ratificadosporEspaña.Así sucedecon las Reglasmínimasde las NacionesUnidas

parala Justiciade Menores,de 29 de noviembrede 1985, tambiénllamadasReglas

de Beijing (o de Pekín, en el anterior sistema de transcripción) o con la

Recomendacióndel Comité, de Ministros del Consejo de Europa de 17 de

septiembrede 1987 (R-87-20). Tanto aquellascomo éstaexpresanuna doctrina

generalmenteaceptadaen el correspondienteámbito y que, seguramente,debe

inspirar la acciónde nuestrospoderespúblicos, pero no vinculan al legisladorni

pueden ser tomadasen consecuenciacomo referencia para resolver sobre la

constitucionalidadde la Ley. Las disposicionesatomaren consideraciónson,por

lo tanto, las contenidasen el PactoInternacionalde DerechosCiviles y Políticos y

en la Convenciónde Roma,así como,autorizadosporel principio iura novit curia,

las que recogela Convención sobre los derechosdel niño, adoptadapor las

Naciones Unidas en 20 de noviembre de 1989 e incorporada a nuestro

ordenamientoen 31 de diciembrede 1990(RCL 1 990\2712), unaConvenciónque,

comoesclaro, en razónde su fecha, no pudo ser aducidacomo partede nuestro

ordenamientopor los Juecesproponentes.

6. Expuestoya antesel contenido del preceptocuestionadoen su tenor

literal, no es necesario hacer consideración alguna para evidenciar su

incompatibilidadcon los derechosfundamentalesenunciadosen el art. 24 CE. El

art. 15 LTTM excluye rotundamentela aplicación de “las reglas procesales

vigentesen las demásjurisdicciones”y, en consecuencia,es superfluoenumerar

uno por uno los mencionadosderechosfundamentales,que establecen,entreotras

cosas,ln~ nrinniniosbásicosque las “reglasprnce~aIe~vi~entec” ~1~be” in.rorporMr
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Quizá procedasólo precisar,puestoqueello no derivaprima facie de la letra del

preceptoconstitucional,que tambiénel derechodel Juezordinariopredeterminado

por la Ley resultaafectadoen la medidaen que de él forma parteel derechoa un

Juezimparcial, y tal derechoexcluyela posibilidad de queel Juez mismoasumala

acusacion.

La segunda parte del precepto que ahora consideramosno contiene

referenciaalgunaal procedimientoy en parte ha quedadosin contenidodesdela

sustituciónde los Tribunalescolegiadospor órganosunipersonales.La precisión

que en el mismo se hace de que las decisionesde la jurisdicción de menores

(tambiénen ejercicio de la facultadreformadora)seandenominadasacuerdos,y no

sentencias,e inclusola caracterizaciónque, a contrario,sehacede la actuaciónde

estajurisdicción como actuaciónno judicial evidenciantambién, sin embargo,la

misma concepción del procedimiento ante los Juzgadosde Menores como

procedimientodel todo ajenoa la legislaciónprocesaly en el que, por tanto, no se

garantizael respetode los derechosfundamentalesque enunciael art. 24, derechos

cuyo disfruterequierenormalmentela interpositiolegíslationis.

Esta palmariadiscordanciaentreel procedimientoconfiguradopor el art.

1 5 LTTM y los derechosfUndamentalesque garantizael art. 24 CE. no basta,sin

embargo,parasostenerla inconstitucionalidadde aquellos.Como esobvio, dicho

procedimientosólo seráconstitucionalmenteilegitimo si, debiendoacomodarsea

los derechosfUndamentalesque atodosgarantizala Constituciónen relacióncon

el proceso,no lo hace, pero no si, en virtud de su naturalezapropia, puedeser

reguladosin acomodarseal modelo que derivadel art. 24 CE. Dicho entreotros

términos: el procedimiento previsto en el art. 15 LTTM sólo podrá ser

consideradoconstitucionalmenteilegitimo por colisión del art. 24 CE., si se

entiende que se trata de un proceso (o eventualmentede un procedimiento

disciplinario o sancionador),perono si se le atribuyeunanaturalezadistinta.
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Este problemapuede ser abordado,en principio, por dos vías distintas.

Una, que ha sido utilizada por la mayoríade los juecesproponentesy empleada

también por el Ministerio Fiscal, consistente en deducir la naturaleza del

procedimientoa partir de la naturalezade las infraccionesque lo originany de las

medidas(auténticas,idénticaspenas,dicen algunosjueces)que a su término se

imponen.Otra, tambiénaludida en algunade lascuestionesy en las alegacionesdel

Ministerio Fiscal, es la de razonar a partir de los tratados y acuerdos

internacionalessobrela matena.

El primero de estos métodos no permite alcanzar conclusiones

absolutamentefirmes. Es cierto que las accionesu omisionesque puedendar

origen a un procedimientode reforma son las que el Código Penal califique de

delitoso faltas [art. 9.1. A) LTTM], pero tambiénlas infracciones“consignadasen

las leyesprovincialesy municipales” [art. 9. 1, B) LTTM] e incluso conductasno

tipificadaspenalmente[art. 9,1 C) LTTM]. De otra partelas medidasque el Juez

de Menorespuedeadoptar,enumeradasen el art. 17 LTTM, no se adoptanen

ejercicio del bis puniendi,ni tienen finalidad retributiva.En la mayor partede los

casosentrañanunarestricciónde la libertadpersonaldel menorperotampococabe

equipararíasa las penasde privaciónde libertad.

Másexpeditoparece,en consecuencia,el métodoconsistenteen interpretar

el art. 24 CE. a la luz de lo dispuestoen los Tratadosy Conveniosa los que se

refiere el art. 10.2 CE. paraprecisarsi los derechosque en el mismo seenuncian

deben reconocersetambién, a los menoressujetosa un procedimientocorrector

anteun Juzgadode Menores.

La Convenciónde las NacionesUnidas sobrelos Derechosdel Niño (en

adelante,CDN) no excluye totalmente la posibilidad de un procedimientono

judicial puramentecorrector, distinto, no sólo en maticesy detalles, sino en su

concepeton~zeneraI,de! proceso pena!. E! recursoa ““‘ nrnr~~rI ½i»ntn ~ este
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género,en el queen todo caso“se respetaránplenamentelos derechoshumanosy

las garantíaslegales” sehacedepender,sin embargo,del establecimientode una

edadmínima,pordebajode la cual “se presumiráquelos niños no tienencapacidad

parainfringir las leyespenales”.

Nuestro sistema no se ha acomodado aún, sin embargo, a esta

recomendación.Es cierto que el Código Penal(art. 8.2) (RCL 1973k2255y NDL

5670) exime de la responsabilidadcriminal a los menoresde dieciséis, añosy

consideraatenuante(art. 9.3) la edad comprendidaentre los dieciséis y los

dieciochoaños,pero tambiénes evidenteque no consideraincapacesde infringir

las leyespenalesa los menoresde ningunaedad,puestanto el art. 9.1. A) LTTM,

comoel citado art, 8.2 CP implican unavoluntad del menoren la realizaciónde las

accionestipificadascomo delitoso faltas. Por eso,aunqueen el fUturo, mediante

una reforma profunda del sistema,no seria imposible regularun procedimiento

corrector distinto del procesalpenal y aplicablesólo a los menoresconsiderados

incapacesde infracción penal (una incapacidadque en buen númerode paisesse

extiendeprecisamentehastalos dieciséisaños, esto es, la edad a la que, entre

nosotros, se es ya penalmente responsable),en la actualidad, operando la

jurisdicción penal para la reforma de menoressobrepersonasa las que, aunque

consideradaspenalmenteirresponsables,se les atribuye la realizaciónde delitos o

faltas, el procedimientoreguladopor el art. 15 LTTM no es ese procedimiento

distinto del procesopenal al que se refiere el art. 40.3, b) de la CDN, sino un

procedimientoque se origina en una acción u omisión penal (o administrativa)

tipificada, cuyaautoríase atribuyea un menor,esdecir, un procedimientoaplicable

a los menoresaefectospenales.

Tantodel Pacto Internacionalde DerechosCiviles y Políticos (en adelante

PIDCP), como de la CDN resultainequívocamenteque ese procedimientono es

otra cosa que una variante del proceso penal, cuyos principios básicos debe

respetar.Mi sc desprcndcya de le dispuc¶teca e! art 1 4.4 de! PIDCP, cuyo tenor
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literal (“En el procedimientoaplicablea los menoresde edad a efectospenales,se

tendránen cuentaestacircunstanciay la importanciade estimularsu readaptación

social”) al ordenarquela minoríadeedadseatenidaen cuentaparala ordenación

del proceso,imponetambiénimplícitamentela obligaciónde que en la ordenación

deésteseasegurenlos derechosque,con caráctergeneral.paratodos los procesos

penales,enumerael apartadoanterior(3) del mismo artículo.

De maneraexplícita y rotunda,estaobligación se establecetambiénen el

art. 40.2, b) de la CDN, segúnel actual, a “todo niño del que se alegueque ha

infringido las leyespenaleso a quien seacusede haber infringido esasleyes se

garantizaráal menoslo siguiente:

1) Se le presumiráinocentemientrasno se pruebesu culpabilidadconforme

a la Ley.

JI) Seráinformado sin demoray directamenteo. cuandosea procedente,

por intermediode suspadreso de susrepresentanteslegales,de los cargos

que pesancontraél y quedispondrá de asistenciajurídica u otra asistencia

apropiadaen la preparacióny presentaciónde su defensa.

III) La causaserádirimida sin demorapor su autoridadu órganojudicial

competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa

conformea la Ley, en presenciade su asesorjurídico u otro tipo de asesor

adecuadoy, a menosque se considereque ello fuere contrario al interés

superiordel niño, teniendoen cuentaen particular su edado situación y a

suspadreso representanteslegales.

IV) No será obligado a prestartestimonio o declararseculpable, podrán

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

‘54



participacióny el interrogatoriode testigosde descargoen condicionesde

igualdad.

V) Si se consideraseque ha infringido, en efecto, las leyespenales,queesta

decisióny todamedidaimpuestaa consecuenciade ella, seránsometidasa

una autoridadu órganosuperiorcompetente,independientee imparcial...”.

Cabeafirmar, como conclusiónde cuantoantecede,que, interpretadosde

acuerdocon el TratadoInternacionalde DerechosCiviles y Políticosy el Convenio

Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentalesy de la Convención de los Derechosdel Niño, los derechos

fUndamentalesque consagra el art, 24 de nuestra Constitución han de ser

respetadostambiénen el procesoseguidocontramenoresa efectospenalesy que,

en consecuencia,en cuanto que tales derechos se aseguran mediante el

cumplimientode las reglas procesalesque los desarrollan,el art. 1 5 LTTM, al

excluir la aplicaciónde “las reglasprocesalesvigentesde las demásjurisdicciones”

ha deserdeclaradoinconstitucionaly nulo,

Estadeclaraciónrequiere,sin embargo,dos puntualizacionesimportantes.

La primera es la de que estadeclaraciónde nulidad del preceptoen cuantoque

regulación del procedimiento corrector, no implica su erradicación total del

ordenamientoen la medidaen la queel objeto de las cuestionesessólo el análisis

de dicho preceptocomo procedimientoa seguir en el ejercicio de la función

reformadoray no de la funciónprotectorade la jurisdicción de menores,cuestión

estaultima de la queya seocupóesteTribunal en su STC 71/1990,

La segunda es la que de las especialescaracterísticasdel proceso

reformadorquenosocupa,determinan,sin embargo,que no todos los principios y

garantíasexigidosen los procesoscontraadultoshayande asegurarseaquellosen

los mismostérminos. Tal esel caso del principio de publicidad. en donde razones
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tendentesa preservaral menor de los efectosadversosque puedanresultarde la

publicidad de las actuaciones,podría justificar su restricción. En tal sentido

convienerecordarque esteprincipio admiteexcepcionesen los términosseñalados

en las leyesde procedimiento,y así serecogeen el propio art. 120.1 de la CE., y

en concordanciacon el mismo, en el art. 233 de la LOPJ. Específicamenteen el

ámbito internacional, y por lo que respecta a los procesosseguidos contra

menores,seprevédichaposibilidad. Asi, en la regla 8 de las llamadas“Reglasde

Beijing”, se señalaque para evitar que la publicidad indebida o el procesode

difamaciónpetjudiquea los menores,serespetaren todaslas etapasel derechode

los menoresa la intimidad, y que en principio no se publicará ningunainformacion

que puedadar lugar a la individualizaciónde “un menordelincuente”. Asimismo,

tal restricciónsereconoceen el art. 14 del PactoInternacionalde DerechosCiviles

y Políticos,en el art. 6 del ConvenioEuropeoparala Protecciónde los Derechos

Humanosy de las LibertadesFundamentalesy en el art. 40 de la Convenciónsobre

los Derechosdel Niño de 20 de noviembrede 1989.

Este Tribunal es bien consciente de que la declaración de

inconstitucionalidaddel art. 1 5 LTTM., en lo que serefiere sólo al procedimiento

corrector,creauna situación normativaoscurae incluso un vacío normativoque

únicamentela actividaddel legisladorpuedellenar de maneradefinitiva. Por eso,

como ya hicimos en la citada STC 71/1990 hemos de subrayar la impenosa

necesidadde que,de acuerdocon lo previstoen la disposiciónadicionalprimerade

la Ley Orgánicadel PoderJudicial, las Cortesprocedana reformar la legislación

tutelar de menores,En tanto eso no suceda,seránlos propios Juecesquienes

habránde llenar el vacíoproducido.Afortunadamenteel mencionadoart. 40.2, b)

de la CDN y nuestrapropia doctrinaacercade los derechosgarantizadosporel art.

24 y en especial,sobreel derechoal Juezimparcial (de dondederivael principio de

contrariedady en consecuenciala presencia,en el procesopenal, de un acusador)

puedenfacilitar el desempeñode esatarea.
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7. El art. 16 LTTM, cuya constitucionalse cuestiona,dispone que “los

hechoscalificadosde delitos o faltasen el Código Penalo en leyesespecialesque

se atribuyana los menoresde dieciséis,añosseránapreciadospor los Tribunales

Tutelares,con razonadalibertadde criterio, teniendoen cuentala naturalezade los

expresadoshechosen directarelación con las condicionesmoralesy socialesen

que los menoreslas hayanejecutado,y prescindiendoen absolutodel conceptoy

alcancejurídico con que, a efectosde la respectivaresponsabilidad,se califican

tales hechoscomo constitutivosde delitos o faltas en el Código Penal y en las

mencionadasLeyesespeciales”~

Los órganosjudicialesque planteanlas cuestionesfundamentansu duda,

como ya quedadicho, en la dificil compatibilidadde dicho preceptocon los arts.

9,3 y 25.1 CE. La muy genéricadescripción de las conductasque puedendar

lugar a la adaptaciónde medidascorrectorashaceimposibleestablecerun sistema

de relacionesclaro entre ,éstasy aquellos, y viola así tanto el principio de

seguridadjurídica como el de legalidad, especialmenteen cuanto éste implica

tambiénel de tipicidad.

Estefundamentono puededesecharse,como proponeel Ministerio Fiscal,

excluyendola aplicabilidaddel principio de tipicidad. Es cierto que las conductas

quede modomuy laxo describeel artículo cuestionadono son supuestosde hecho

parael ejercicio del iris puniendi en su sentidomásriguroso,pero tampocopuede

ignorarsequelasmedidasqueel Juezpuedeadoptar(las especificadasen el art. 17

LTTM) comportanimportantesrestriccionesa la libertaddel menor. No son penas

en sentidoestricto,pero seadoptanprecisamentecomo consecuenciade conductas

penalmentetipificadasy resultaríaparadójicoque la atribución de estasconductas

a un menor trajese como consecuenciauna disminución en su contra de las

garantíasde las quegozaríasi no lo fuese.
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Porello, ni la calificaciónde las medidascomo medidasde correccióny no

penas,ni el mayor peso que respectode ellas cabeatribuir a la finalidad de

readaptaciónsocial,tampocoausentede lapenaen sentidoestricto (art.. 25.2 CE.)

permiten entenderque el legislador resulte liberado en este caso del obligado

respetoal principio de tipicidad, aunque,sin duda,quepaadmitir en este ámbito

una flexibilidad mayor que en el penal de maneraque se deje más espacioa la

discrecionalídadjudicial paraponderarlas circunstanciaspersonalesy socialesdel

menor,en ordena obtenersu efectivareinserciónsocial.

De acuerdocon todo ello, si el art. 16 LTTM no fUesesusceptiblede otra

interpretaciónque aquellaque ve en él una simple autorizaciónal Juezparaque

éste, con absoluta discrecionalidad,califique las conductasy determine, en

consecuencia,tambiéncon absolutalibertad, las medidasa adoptar,no habríaotra

alternativaque la de declararsu inconstitucionalidady consiguientenulidad.

Peroestainterpretaciónno es,sin embargo,la únicaposible.El tenorliteral

del preceptocuestionado,al señalarqueel Juezapreciar los hechoscalificadosen

el Código Penalcomo delitos o faltas, en relacióncon las condicionessocialesy

morales del menor y que al tiempo de determinarla responsabilidaddel mismo

prescindir del conceptoy alcancejurídico con que tales hechosson calificados

penalmente,debeserentendidosólo como una prohibición de que seutilice en la

jurisdicción de menoresel catálogode circunstanciasque atenúano agravanla

responsabilidaden todo su rigor y extensión,portratarsede inimputablespenales.

Pero dichaprohibición no implica que el Juez no veala libertad de calificaciónde

los hechos limitada por la tipificación contenida en los preceptos penales

transgredidos,ni que su discrecionalidadpara la adopciónde medidasno deba

teneren cuentala correlaciónentredelitosy faltasy las penasparaellos previstas.

Así, junto con la necesariaflexibilidad de que ha de disponer el Juez en la

apreciaciónde los hechosy de su gravedad,tambiénes precisoque se sujete a

determinados principios que operan corno a esa dicc.recinnalidad.
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reconocidosen algunos casosen la propia LTTM -las medidasimpuestasno

puedenexcederde la mayoríade edadcivil-, y en otros implícitos en la imposición

de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales,como son la

proporcionalidadentre la gravedad del hecho y la medida impuesta o la

imposibilidadde establecermedidasmásgraveso de una duraciónsuperiora la que

corresponderíapor los mismoshechossi de un adultosetratase.Tantola razonada

flexibilidad del Juezcomo la existenciade límites en la imposición de las medidas

correspondientesha sido reconocido en el ámbito internacional. A mayor

abundamiento,la regla6. 1 de las “Reglasde Beijing” disponeque, debido a “las

diversas necesidadesespecialesde los menores,así como de la diversidadde

medidas disponibles, se facultará un margen suficiente para el ejercicio de

facultadesdiscrecionalesen las diferentesetapasde los juicios y en los distintos

nivelesde la Administraciónde Justiciade menores,incluidos los de investigación,

procesamiento,Sentenciay de las medidascomplementariasde las decisiones”.Por

otra parte, la regla 17,1 señalaque la resoluciónen estamateriase ajustaráa los

siguientesprincipios:

“a) La respuestaque se de al delito ser siempreproporcionadano sólo a

las circunstanciasy la gravedaddel delito, sino tambiéna las circunstancias

y necesidadesdel menor,asícomo a lasnecesidadesdela sociedad.

b) Las restriccionesa la libertadpersonaldel menorse impondránsólo tras

cuidadosoestudioy sereduciránal mínimo posible.

c) Sólo se impondrá la privación de libertad personalen el casode que el

menorseacondenadoporun actograveen el queconcurraviolenciacontra

otrapersonao por la reincidenciaen cometerotrosdelitosgravesy siempre

queno hayaotra respuestaadecuada...”.
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De conformidadcon todo lo expuesto,ha de declararsequeel art. 16 de la

LTTM no es contrario a la Constitución,interpretadoen los términos y con las

garantíasque acabamosde exponer,todo ello sin perjuicio de reiterarla imperiosa

necesidadde unaprontareformalegislativaen estamatena.

8. Finalmente,restaporexaminarla constitucionalidadde los arts. 18 y 23

de la LTTM. El primeroseñala,en lo que al procesocorrector se refiere, que las

medidasde reformaprolongadasque, en su caso,pudiesenimponerseal menorno

podránprolongarsemásallá de la mayoríade edadcivil. El segundodisponeque

los acuerdosde los Juecesdictadospara corregir a los menoresno revisten

carácterdefinitivo, pudiendoser modificadosy dejadossin efecto en cualquier

momento,biende oficio, biena instanciadel representantelegal del menor.

La dudasobrela constitucionalidadde estospreceptosseoriginatambién,

en la dificil conciliación de la indeterminaciónen la duración de las medidas

correctorasque de ellos resultacon el principio de legalidadpenal en cuantoque

ésteimplica tambiénla predeterminaciónde laspenas.

Esta supuestacontradicción con e] art. 25 de nuestraConstitución no

puedeser afirmada, sin embargo,en relación con un precepto(el del art. 18

LTTM), cuya defectuosaredacciónse [imita a establecerun límite absolutoa la

duración máximade las medidascorrectoras,sin prejuzgaren lo demáscuál haya

de serla duraciónde estasmedidasen cadacaso concreto.Eselímite es, por lo

demás, congruentecon la naturalezapropia de tales medidas,así como con la

finalidad reformadoraque con ellas se persigue,puesalcanzadala mayoríade edad

civil cesala acción tutelarpropia de estajurisdicción, sin que, por tanto, pueda

entenderseque dicho límite conculqueel principio de legalidaden los términosya

apuntados.
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Tampoco la posibilidad de modificar los acuerdosadoptadosen materia

reformadora contraría tal principio, pues hay que partir de las especiales

característicasde estajurisdicción, en donde las medidasa imponerno tienen la

consideraciónde penas retributivas de conductas ilícitas, sino de medidas

correctoras,aun cuando restrictivasde los derechosfUndamentalesdel menor,

siendo impuestasen atención a las condicionesdel mismo y susceptiblesde

adaptaciónen atencióna las circunstanciasdel casoy a la eventualeficaciade la

medida adoptada, primándoseasí la necesariaflexibilidad que tanto para la

adopciónde tales medidascomo para el mantenimientode éstasha de regir la

actividadjurisdiccional en la materia.Es claro, por lo demás,que el mencionado

precepto,al indicar que los acuerdosno tienencarácterdefinitivo y puedenser

modificadose inclusodejadossin efecto,en modo algunoautorizaa agravar,si no

es mediantenuevo procedimientoen razón de nuevos hechos, las medidasya

adoptadas.

FALLO

En atención a todo lo expuesto,el Tribunal Constitucional, POR LA

AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN

ESPAÑOLA.

Ha decidido:

1. Declararinconstitucionalel art. 1 5 de la Ley de TribunalesTutelaresde

Menores,en cuantoregulael procedimientoaplicableen ejercicio de la facultadde

correccióno reforma.

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

interpr~t~Ancnn el sentido“ ~ nrevistoe~ ~‘ ~unA~mento iuridico 7.~
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3. Desestimarlas cuestionesen todo lo demás.
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Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional dc 14 dc Febrero de

1991.

En estaSentencia,el Tribunal Constitucionaldeclaraque, interpretadosde

acuerdocon el TratadoInternacionalde DerechosCiviles y Políticos, el Convenio

Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de la Libertades

Fundamentalesy de la Convención de los Derechos del Niño, los derechos

fUndamentalesque consagrael articulo 24 de nuestraConstitución,han de ser

respetadostambién en el procesoseguidocontramenoresa efectospenales;y en

consecuencia,en cuantotalesderechosse aseguran,medianteel cumplimiento de

las reglas procesalesque los desarrollan,el artículo 15 de la Ley de T.T.M., al

excluir la aplicaciónde las reglas procesalesvigentesen las demásjurisdicciones,

hadeserdeclaradoinconstitucionaly nulo,

En estaresoluciónobjeto de estudio, el Tribunal Constitucional señalala

naturalezapenaldel procedimientode reforma,todavezque, aunqueno sonpenas

en sentidoestricto, las medidaseducativasque puedenadoptarse,las especificadas,

en el artículo 17 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, comportan

importantesrestriccionesa la libertad del menor,y seadoptanprecisamentecomo

consecuenciade conductaspenalmentetipificadas,por lo que resultaríaparadójico

que la atribución de esasconductasa un menor trajese como consecuenciauna

disminución, en su contra, de las garantíasde las que gozaría si no lo fUese;

declaraciónde suma importanciaque viene a despejarde una vez por todas la

controversiaqueen determinadossectoresse ha venido manteniendoen cuantoa

la naturalezadel procesoseguidoa menoresde dieciséisañosinfractores,y es que

una cosa es el procedimientoy otra bien distinta la decisiónfinal; o, dicho con

otras palabras,el enjuiciamientode los hechosdeberevestir todas las garantías

constiíuciona¡íneííteestabíecidas,puesotra cosa es ei proc~d¡ír¡ientopavamayores
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y seríahacerde peor condiciónal menorque ha cometidoun hechodelictivo, o se

le acusade ello, y otra, la finalidad esencialmenteeducativay de reinserciónsocial

quepresidelajurisdicción de menores,

Esta resoluciónque nosocupaplanteaun problemade dificil solución en

nuestrosistemajurídico; y es que, por un lado, el Tribunal diceserconscientede

que la declaraciónde inconstitucionalidaddel procedimientoestablecidoen el art.

15, tantasvecesmencionado,creauna situación normativaoscurae incluso un

vacio normativoqueúnicamentela actividaddel legisladorpuedellenar de manera

definitiva, subrayandoa continuaciónla imperiosanecesidadde que, de acuerdo

con lo previstoen la disposiciónadicional primerade la Ley Orgánicadel Poder

Judicial, las Cortesprocedanareformarla legislacióntutelar de menores;y deotra

parte, sigue diciendo, en tanto eso no ocurra, seránlos propios Juecesquienes

habrán de llenar el vacío producido,basándosepara estarecomendaciónen las

garantiasestablecidasen el articulo 40 de la Convenciónde los Derechosdel

Niño, la propia doctrina emanadadel Tribunal Constitucional acerca de los

derechosdel menor y mayor garantizadospor el art. 24 de la Constitución

Españolay en especialsobreel derechoal Juez imparcial, de dondederiva el

principio de contradiccióny, en consecuencia,la presenciaen el procesopenal de

un acusador.

Estasconsideracionesdel Tribunal Constitucionaltuvieronqueseracogidas

con extremacautelay mesura,ya que es cierto, que la norma fundamental,asi

como la Convenciónprecitada,estableceuna serie de garantíasprocedimentales,

no es menos verdad, que dichas normas no establecen,como es obvio, un

procedimiento ad hoc, toda vez que las normasprocesalesseobtienenen leyes

ordinariasespecificas,y dejar el arbitrio del Juzgadorel establecimientode reglas

del procedimiento,no solo atentaríaal principio de seguridadjurídica, puespodría

plantearsela posibilidad de diferentesprocedimientosen otros tantosJuzgados,

s¡no que ai tenerla ¡iormnauva procesal,en nuestro sistemajurídico, carácterdc
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orden publico y por ende,ser indispensablepara las partes,tampocopuedenser

creadasporel Juez,Podríaacarrearrecursosde muy dificil solución,de nulidad de

actuaciones,cuandono supondria.de algunamanera,la atribución de funciones

legislativas.

Ahora bien, la propuestadel Tribunal, si bien parecechocar en primer

momentocon la función otorgadaa los Juecesen la Constitución(art. 117); lo

cierto esquesuponelaúnicavíavalidade integraciónnormativa,habidacuentade

la interdiccióndel non liquel que imperaen nuestroordenamiento,así como de la

obligaciónde resolverque pesasobreel Juezen el art. 357 del CódigoPenal.Pero

si ello resultasimple, desdeel punto de vista teórico al partirsede la concepción

del ordenamientojuridico como un todo, (art. U’ del Código Civil), en el que no

deberíanexistir lagunas,la practicarevelaseriasdificultades,por cuantola norma

procedimentalno puedeser alegrementeaplicadapor analogía, exigiendo una

mínima previsión legal. Solo existenaquellosactosprocesalesque el legislador

crea, afirmación que se agudizacuando la normano es reflejo de los grandes

principios procesalesy entraa resolverlas cuestionesapuradamentetécnicasque

rodean el procesoy que solo la ley puede solventar, Más lejos aun de esta

concepciónen materiaprocesal,la solución propuestapor la sentenciaal caso,

puedeplantearseriosproblemasde seguridadjurídica y de quebrantamientodel

principio de igualdad(arts.9,30 y 14 dela ConstituciónEspañola),porserdistintos

los criterios de integraciónde los diferentesjueces.No obstante,pareceser la

únicavía de salidadel impasen tantoel legisladorcumplecon su papelde legislar.

De futuro, el problemahabráde ser abordado,que duda cabe,desdeun prisma

amplio, capazde concerniry conciliar los interesesen juego (víctima, sociedad,

menor...), asi como las circunstanciasen que estepeculiar sujeto se inscribe y

desenvuelven,como único medio de poderofrecer una respuestaminimamente

adecuadaal problema; lo que supone otorgar todo el abanico de garantías

procesales(arts. 24 y 25 de la ConstituciónEspañola),sin que, en contrapartida,

calga en la tentaciónde equipararal n~ervc~ dcliucucntecon ci dclincuentede
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menoredad.Es precisamenteesafalta de capacidadpararesponderpenalmentey

que sepresumeen el menorla que obliga a eximirle de la aplicacióndel Derecho

Penalordmnano.

Con respectoa la Ley de TribunalesTutelaresde Menores,aun cuandoel

Tribunal Constitucionalno ha proclamadosu inconstitucionalidad,si ofrece una

interpretacióninmersaen el contexto internacional,que exige del legisladoruna

readaptaciónde nuestralegislacióninterna. Y dadoel vacio legal, desdela óptica

procesalsehacenecesanouna aplicaciónde los principios materialesy procesales

previstos en la propia Constitución (principalmente arts. 24 y 25 de la

Constitución Española),así como de todos aquellosaspectosrecogidosen los

textos internacionalesratificados por el Estadoespañoly que forma parte del

ordenamientojurídico(art. 96,10de la ConstituciónEspañola>,y queporsupuesto,
4

sehande teneren cuentaen el ámbitointerior

Al objeto de estudiar conjuntamentelas consecuenciasque pueden

derivarsede la Sentenciadel TribunalConstitucionalde 14 de febrerode 1991, que

resuelve las cinco cuestionesde inconstitucionalidadplanteadaspor distintos

Juzgadosde Menores,el 7 de marzode 1991, convocadosporel ConsejoGeneral

del PoderJudicial, se reunieronlos Juecesy Magistrados,Titularesde Juzgadosy

TribunalesdeMenoresde todo el territorio español.Tras el debatea lo largo del

díasellego a la siguientesconclusionesfinales:

Primera:

Es urgentee imprescindiblela promulgaciónde una Nueva Ley

que sustituyaa la vigente, y en gran parte inconstitucional, legislación de

TribunalesTutelaresde Menores(Decretode 11 de Junio de 1948).

Conclusionesdel seminario~Mcnoressin Ley Problemáticadel menorinfractol’. Revistade la
Asociaciónde Jueces~Magistrados.Franciscodc Vitoria. N0 1. Sanz. 1991 pág.36.
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Por ello, se instadel ConsejoGeneraldel PoderJudicial,sedirija al Excmo.

Sr. Ministro de Justiciahaciéndolellegar la presenteconclusión.

Segunda:

En cuanto al PROCEDIMIENTO a seguir en los Juzgadosy

Tribunalesde Menores,una vez que el Tribunal Constitucional ha declaradola

inconstitucionalidaddel artículo 15 de la Ley del Tribunal Tutelar de Menores

rechazadaspor la Asamblealas alternativasde no realizar ninguna actuación

procesal,o la de finalizar la instrucción y paralizarlos procedimientoshasta la

entradaen vigor de unanuevaLey, seconcluyeque debellevarsea la prácticaun

procedimientoexnovoquereúnalas siguientesnautasdeactuación

:

1. Los órganosjudiciales comuetentespara conocerde las conductas

atribuidasa menoresde dieciséisaños tipificadaspor la Ley como delitoso faltas

son los Juzgadosde Menores.Allí en donde aún no han sido creadosson

competenteslos TribunalesTutelaresdeMenores.

Los menores de edad, en los procedimientosque se siguen en los

Juzgadosde Menores,tienencapacidaddeobrar, sin perjuiciola asistenciade sus

representanteslegales.

Los menoresde edad deberánsersiempreasistidosde Letrado, tanto en

los procedimientosquesesiganpor delito como por falta.

El M¡nisterío Fiscal debe ser parte en todos los procedimientosque se

siganen los Juzgadosde menores.

El perjudicadotendrála intervenciónprevistaen la Ley y el Reglamento

de 1948, sin queseapreciela posibilidadde que planteeacusaciónpanicular.
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2. Se recuerdala competenciaterritorial de los Juzgadosde Menoresen

cadaprovincia, tal como se estableceen los artículos 2 de la Ley del Tribunal

Tutelarde Menoresy 96 de la Ley Orgánicadel PoderJudicial.

3. Los Juzgados de Menores sólo conoceránde las accionesu omisiones

atribuidas a menoresde dieciséisaños tipificadas como delitos o faltas en el

Código Penal o en Leyes penales especiales,y NO de los casosde menores

prostituidos,licenciosos,vagoso vagabundos,ni los casosde infracción de leyes

administrativas,y de insumisióna la patriapotestad.

4. Recibidoun atestadoo denunciaen el Juzgadoo Tribunal de Menores

se dará trasladodel mismo al Ministerio Fiscal paraque, en su caso, solicite la

prácticade lasdiligenciasde investigaciónoportunas.

5. La decisiónsobrela situaciónpersonaldel menordetenidose tomará

porel Juezde Menores,tras una audienciaque se celebraráantesde las 24 horas

de la detención,con intervencióndel menordetenido, su letrado y del Ministerio

Fiscal.

Cualquier medida cautelar sobre la persona del menor siempre se

adoptará,en su caso,a instanciadel Ministerio Fiscal

.

6. Practicadaslas diligenciasde investigacióny tras seroído, en su caso,el

Equipo Técnico de Apoyo, el Fiscal, a la mayor brevedad,formulará escritode

Acusación,proponiendola pruebaa practicaren el actode juicio oral, o solicitará

el archivode las actuaciones.
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7. Del escritode acusaciónsedarátrasladoal Letrado defensorparaque

formuleescritodeDefensa,y en su caso,propongaprueba

8. El Juez decidirá sobre la apertura del Juicio Oral sin que seavinculante

la peticiónFiscal.

9. Se celebraráJuicio Oral y público.

No obstanteel Fiscaly la defensapodránsolicitar y el Juezacordarde

oficio, que sólo asistanal mismo los familiares del menor, los perjudicadosy

miembrosdel Equipo Técnicosi, oído éste,seconsideraque la publicidad de las

sesionespuedeserperjudicial parael menor.

En ningún casose permitiráque los mediosde comunicaciónobtengano

divulguenimágenesdel menoro menoresacusados.

10. Celebradoel Juiciosedictarásentencia

.

En la Sentenciasdondeseimponga una medida duraderaen el tiempo se

determinaráel tiempomáximodeduraciónde la misma.

En ningún casosepodrá imponeruna medidaque supongauna restricción

de derechossuperiora la restricciónde derechosque corresponderíaa la penaa

imponera un mayorde dieciséisañospor los mismoshechos.

II. La ejecuciónde las Sentencias,asícomo su control, correspondea los

juecesde menores

La modificación de las medidasimpuestaspor Sentencia nuncaitt peitís,

supu¡n.nápíevi¿audiencia ¿elFiscal y ue 14 ueztII5d.
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12. Contra las Providenciasy Autos dictados por los Juzgadosde

Menorescabe Recursode Reforma, en el plazo de tres días ante el propio

Juzgado,y Recursode Apelación, subsidiariao directamentedentrodel mismo

plazode tresdías,del que, en su caso,conocerála AudienciaProvincial.

Contratodaslas SentenciascabeinterponerRecursode Apelaciónen el

plazo de cinco días a partir de la fecha de notificación, del que, en su caso,

conocerála AudienciaProvincial,

13. Parala ejecuciónde las medidasde internamientoesnecesarioquelos

Centrosde Reformatenganun Re2lamentode RégimenInterno,que reguleel

sistemade permisos,salidasy vacaciones,faltas y sancionesdisciplinarias, que

debeseraprobadoporel Juezde Menores.

Asimismo, el juez debeaprobarel programaeducativoindividualizado

decadamenorinternado.

Tercera:

Parael efectivocumplimientode laanteriorconclusiónsedecideinstardel

Consejo General del Poder Judicial acuerde transmitir al Presidentedel

ConsejoGeneralde la Abogacía,paraque a suvez lo transmitaa los Colegios

de Abogadosde todo el territorio español,la necesidadapreciadaen la presente

reunión de la imprescindible asistenciade Letrado en todos los procedimientos

seguidosen los Juzgadosde Menorestal como estableceel Convenio de las

Naciones Unidas sobre los Derechosdel Niño de 20,11.89 y ha recordadola

Sentenciadel Tribunal Constitucionalde 14.02.9!,y la convenienciade que dicha

asistencia letrada sea especializadatal como también se ha pronunciado las

I~~JUIU¡IeS <3l¡iÚas apI ub:udutI ¿1’. :0< oS :~~g:as:v,¡n~aÑasparala Administracion
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de la Justicia de Menores (Reglas Beijing) y el Consejo de Europa en la

Recomendaciónn0 (87)20del Comité de Ministros de los Estadosmiembrossobre

reaccionessocialesantela delincuenciajuvenil de 17.09.87.

Cuarta:

Ante el anunciopor los representantesde ¡a SecretariaGeneralTécnicade

la FiscalíaGeneraldel Estado,presentesen la reunión, de quese emitiráantesde

un mesuna Instrucciónpara delimitar la actuacióndel Ministerio Fiscal en los

procedimientosen los Juzgadosde Menores,por los juecesreunidos se decide

hacerun seguimientode los resultadosque seaprecienen el cumplimientode la

anteriorconclusión,paralo cual instandel Consejo General del Poder Judicial

que convoqueuna nuevareunióna los tres mesesde la emisión de la Instrucción

de la Fiscalía,

Quinta:

Instardel ConsejoGeneraldel PoderJudicialque sedirija al Excmo. Sr

.

Ministro de Justicia y a los Órganosde Gobierno de las Comunidades

Autónomas que tienentransferidaslas competenciasen materiade ejecuciónde

las resolucionesde los Juzgadosy TribunalesTutelaresde Menores,para que

doten suficientementede Equipos Técnicos, Delegadosde Libertad Vigilada y

CentrosdeReformaquehaganposibleel efectivo cumplimientode las resoluciones

Judiciales.

Sexta:

Instardel ConsejoCentral del PoderJudicial quese dirija al Excmo

.

Sr. Ministro de Justicia paraque procedaa la urgentecreaciónde todos los
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Juzgadosde Menores,en desarrollode la Ley de Demarcacióny PlantaJudicial,

sustituyendoa los antiguosTribunalesTutelaresde Menores.

Séptima:

Instardel ConsejoGeneraldel PoderJudicial quedistribuya las Memorias

de los dos primeroscursosde Especializacióna todos los Juzgadosy Tribunales

Tutelaresde Menoresdel país.

Octava:

Instardel ConsejoGeneraldel PoderJudicial queconvoquenuevosCursos

de Especializaciónde Juecesde Menores conforme al artículo 329.30 de la

L.O.P.J.
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Conclusiónfinal de la Sentenciadel Tribunal Constitucional.

Se podríaresumirasí la Sentenciadel Tribunal Constitucional,fijando los

siguientespuntos:

1. Se establecela naturalezapenal de la intervenciónde los Juzgadosde

Menores,los cualesdeberáncontarcon un procedimiento,que al originarseen una

acción y omisión penaltipificada, no esotro que una variante del procedimiento

del procesopenal,cuyosprincipiosbásicosdeberespetar.

2. Consideraal menor, de cualquier edad, capaz de infringir las leyes

penales.

3. Si bienesposibleregularun procedimientocorrectordistinto del proceso

penal,solo a los menoresconsideradosincapacesde infracciónpenal.

4. Modula algunosprincipios y garantíasexigidasen el procedimientode

adultos,expresandoque no tiene por que asegurarseen los mismostérminosque

en el procesode adultos,haciendoreferenciaexpresaal principio de publicidady al

derechoal Juez imparcial , del que deriva el principio de contradicción en

consecuenciala presenciade un acusador.

5. Se hace una interpretación del art. 16, estableciendouna serie de

limitaciones,como que no tengala libertad de calificación de los hechosel Juez

limitada por las condicionessocialesy moralesdel menor, pero limitada por la

tipificación penal. Así como que su discrecionalidadpara la adopción de las

medidasdebede teneren cuentala correlaciónentredelitos y faltasy las medidas

paraellos previstas.De tal maneraque la flexibilidad de que ha de disponerpara

?.erec!ar los hechose imnoner medidas, ha A~ act9r limitada, ~ “~“~ quela
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discrecionalidadpor la proporcionalidadentrela gravedaddel hechoy la medida,

decretandola imposibilidad de establecermedidas más graves o de duración

superiora la quecorresponderiapor los mismoshechossi de un adultosetratase.

& Se declara la congruencia del límite absoluto de las medidas

reeducadorasal alcanzarla mayoríadeedadcivil.

7. Se establecela posibilidad de revisión de las medidasen atencióna la

misma flexibilidad que se debíade teneren cuentaen la adopciónde las mismas,y

por tanto, en su mantenimiento, dada su falta de consideraciónde penas

retributivas,sin que en ningún casoseaposibleagravarlas,si no esa travésde un

nuevoprocedimiento.

8. La sentenciareconoceexpresamenteel vacio normativoque provocala

inconstitucionalidaddel art. 1 5, que únicamentela actividaddel legislador pueda

llenar de maneradefinitiva, debiendoser los juecesquieneshabránde llenarlo en

tantoaquellono suceda.
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PARTE VIII

1

LEGISLACION...AC UAL..EN

MATERIA DE MENORES EN ESPANA

.



INTRODUCCIÓN

La Constitución de 1978, no ha sido ajena al entorno cultural y

sensibilizaciónque a mvel europeoy mundial existen sobrelos menores,es la

primeravezque en nuestranaciónserecogeen un Texto Constitucional,una serie

de derechosy libertadesdel niño, que estándotadasde su propio y específico

significadojurídico.

La Constituciónprotegeal niño en susdosvertientes:

a) Como miembrode unafamilia.

b) Comopersonaen si.

El texto constitucionalsupone,como señalaHernándezGil, una evolución

al situarseen una línea jurisdiccionalista,considerandoa la personacomo una

entidadbiológica, cultural socialen su plenitudconcreta,necesitadade protección

jurídica en todos sus aspectosregulandouno a uno, en buscade una identidad

legal.

Así, el Título 10 de nuestraConstitución establece“De los derechosy

deberesfundamentales”,en el art. 10. 20 señalaque “las normasrelativas a los

derechosfundamentalesy a las libertades que la Constitución reconoce, se

interpretaránde conformidadcon la DeclaraciónUniversalde DerechosHumanos

y los tratadosy acuerdosinternacionalessobrelas mismasmateriasratificadospor

España”,por lo que se fija el sentidoy alcanceactual de los derechoshumanos,y

consiguientemente,de los referidosa los menores.
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El art. 3940de nuestraConstituciónestableceque: “los niños gozaránde la

protecciónprevistaen los acuerdosinternacionalesquevelanpor susderechos”.

Un estudiodetalladode estanorma, demuestraque el legislador pretendió

fijar unas basesmínimas, no estableciendouna regulación exhaustivade los

derechosy de laprotecciónde la infancia,ya queesaregulaciónpormenorizadase

haría con posterioridad, no siendo necesario desarrollarla en el texto

constitucional, ya que han de ser las leyes ordinarias las que desarrollen los

preceptosde la normafUndamental.

En su Preámbulo,nuestraCartaMagna, refleja la intención y voluntad de

“Protegera todos los españoles...en el ejercicio de los derechoshumanos...

Existe un tradicional espíritu humanista y jurídico que nos da luz sobre el

verdaderosentido de la expresión “derechoshumanos”; y, al mismo tiempo,

existen suficientesproclamacionesfonnales que concretanel significado de la

misma, como son la DeclaraciónUniversalde los DerechosHumanos;el “Pacto

Internacional de DerechosCiviles y Políticos de 1966”, el Convenio para la

Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales”,

adoptadoen Romael 4 de Noviembrede 1950, la “Declaración Universalde los

Derechosdel Niño en 1959”, “El ConvenioInternacionalde la Haya de 1961” y

“La Convenciónsobrelos Derechosdel Niño”, cuyo proyectofUe aprobadopor la

AsambleaGeneralde las NacionesUnidas el 20 de Noviembrede 1989. Con lo

que estos derechos referentes al niño, a la infancia y al menor quedan

suficientementedeterminadosen los pactosinternacionales.

Existen otros preceptosque si bien no hablan del menor, si tienen

relevanciay afectan a derechosdel menor, entre los que hay que enumerarlos

siguientes:
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- El art. 14 establecela igualdad ante la Ley sin que puedaproducirse

discriminaciónalgunapor razón de origen, raza, religión, nacimiento, etc..., que

vienereferidoa todoslos españoles,tantoa los mayorescomo a los menores.

- El art. 17.10, referentea la libertad y seguridad cuyo límite “estáen el

respeto a los derechos réconocidos en ese Título.. y, especialmenteen el

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

- El art. 24 que regulala tutelajudicial efectiva,estableciendoque “todas

las personastienen derechoa obtenerla tutela judicial efectiva de los juecesy

tribunalesen el ejerciciode susderechose intereseslegítimos, sin que,en ningún

casopuedaproducirseindefensión”.

- El art. 27.10 estableceque todos tienen derechoa la educación;en el

párrafo 20 se contemplaque éstatenga por finalidad “el pleno desarrollode la

personalidadhumana”,dentrodel ámbitode la convivenciapacíficay democrática,

de los derechosy libertadesfUndamentales.El número 40 del art. 27 recalca

respectoa los niños e infantesque “la enseñanzabásicaes obligatoriay gratuita”,

lo que hay que conectarcon el n05 de esteart. Cuandodice que “los poderes

públicos garantizarán el derecho de todos a la educación mediante una

programacióngeneralde la enseñanza,con participación de todos los sectores

afectadosy la creaciónde centros docentes”.El art. 27.70 estableceque “Los

profesores,los padresy en su caso los alumnos, intervendránen el control y

gestiónde los centrospúblicos”.

- El art. 39 nos indica que“Los poderespúblicos aseguraránla protección

social,económicay jurídicade la familia...; asimismo,la protecciónintegral de los

hijos iguales éstos ante la ley, con independenciade su filiación la ley

posibilitará.., la investigación de la paternidad..., los poderes deben prestar
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asistenciade todo ordena los hijos habidosdentroo fueradel matrimonio,durante

su minoríade edady en los demáscasosen quelegalmenteproceda”.

- El art. 43.3 que se refiere a que los “poderespúblicos fomentaránla

educaciónsanitaria, la educaciónfisica y el deporte.. y la adecuadautilización

del ocio”.

-El art. 45 estableceel derechoal medio ambientey a la calidadde vida.

-El art. 48 los poderespúblicos promoverán las condiciones para la

participación libre y eficaz de la juventud en el desarrollo político, social,

económicoy cultural.

- El art. 53.10 se obliga a los poderespúblicos a proteger los derechos

fUndamentalesteniendo en cuenta que “el reconocimiento, el respeto y la

protección de los principios reconocidosen el Capitulo tercero (Título 1 ),
informaránla legislaciónpositiva, la prácticajudicial y la actuaciónde los poderes

públicos.. “(art.53 .3
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CAflIULQI

CÓDIGO CIVIL RESPECTO DEL MENOR

El Código Civil, en sus instituciones, aborda aspectosrelacionadoscon el

menor,asíocurreen la filiación, patriapotestad,tutelas,emancipación,etc.

En cuantoa la responsabilidaddel menor,dentrode la esferacivil, parasu

exameny análisis, esnecesariodeterminaren qué supuestosel menor actúacon

responsabilidado irresponsabilidad,en qué supuestospuedeactuarpor sí mismo.

Estableciendoalgunosqueel menortieneunaresponsabilidadgradualy progresiva

que correspondecon la evoluciónpsicológicay fisiológica del mismo.Otro sector

doctrinal consideraque los menoresson irresponsablesde forma absoluta,Por

tantosehacenecesarioiniciar el estudiopor la capacidadde obrardel menoren el

ámbitocivil.

- Capacidadde obrar:

La menoredadcivil esun estadoen queel menordependede los padreso

depersonaso Institucionesqueostentanla patriapotestado la tutela, teniendopor

ser menores una limitación de capacidad, siendo representadoslegalmente.

Teniendoque compatibilizarse,la protección de la personalidaddel menor que

exige el reconocimientode una esferapropia de capacidad,aunquesea limitado

(principio constitucionalart. 10.1 y 39.2 de ConstituciónEspañola>y la necesidad

de existenciade fUncionesde control, vigilancia y defensaque suplanlas carencias

de lapropiapersonalidadde este
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La capacidad,aunquesea limitada, la posee,ya que tiene inteligencia,

dignidad, etc. El menor no emancipadono es un ser incapazsino una persona

limitadamentecapacitadaen interésde su proteccion.

Parael estudiode la capacidaddel menordebe partirsedel art. 162, 2o~1

del Código Civil, a cuyo tenor: “Se exceptúande la representaciónlegal de los

padresy de los tutores, los actosrelativos a derechosde la personalidadu otros

queel menorde acuerdoconlas leyes,puedarealizarpor si mismo”.

La exégesisde esteprecepto,siguiendoal profesorJordanoFraga en su

trabajo “La capacidadgeneral del menor”, R.D.P., 1984, nos ayuda a construir

jurídicamentela capacidadgeneraldel menordentro del ámbito limitado y variable

de susaptitudesnaturales,de su capacidadnatural,en los tres planoso directrices,

normativasdel precepto.

A) Seexceptúande la representaciónlegal los actosrelativosa derechosde

la personalidad. Son actos personalisimosy por tanto excluidos de toda

representaciónvoluntariao legal. El menoractúapor si mismo. Así, el art. 30, de la

Ley de 5 de mayo de 1982, prevé que el consentimientopara la disposiciónde

concretosaspectosde los derechossobre el honor intimidad e imagen, lo de el

propio menor,si suscondicionesde madurezlo permiten.

En otros supuestosen que el menor no tiene la capacidadpara realizar

validamentelos actosde ejerciciode estosderechos,por no concedérselala ley, y

sin embargoposea suficientediscernimientola actuacióndel representantelegal

paraservalida ha de contarindispensablementecon su consentimiento. Ello es así

por la importanciaque concedeel ordenamientojurídico a la intervencióndel

menoren todos aquellosactosque directa o indirectamenteafectan a su estado

civil, presidido por el principio de la personalidad.De ahí que se requiera el

consentimientode! menornon c~ran,onn;noA o (arts. 317, 320. y 321 dcl Código
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Civil) o del adoptadosi es mayor de 12 añoshabráde consentirla adopción(art.

177 del Código Civil) y para que puedaprocederseal reconocimientodel hijo

extramatrimonialde un menorno emancipadosin su consentimiento(arts. 121 y

124 del Código Civil), o que seanecesarioel consentimientodel menordesdelos

14 añosparaadquirir la nacionalidadespañola( arts. 19, 1 y 21, 20 del Código

Civil), así como que sea el menor no emancipadoal que le corresponda,aunque

con asistenciapaterna,del tutor o judicial, el ejercicio de la patria potestadde sus

hijos.

Distintos de estos casos, son aquellosen que no siendo necesarioel

consentimientodel menor,es necesarioque seaoído. Así, con caráctergeneral,

art 1 54 dicenque si los hijos tuvieren suficientejuicio deberánseroídos siempre

antesde adoptardecisionesquele afecten,y con el los arts. 273, l56~20 y 173~3o,

para supuestosespecíficos.Presupuestosde esta audiencia del menor es su

capacidadnatural. El art. 273 estableceque “Antes de autorizar o aprobar

cualquierade los actoscomprendidosen los dosartículosanteriores,el Juezoirá al

Ministerio Fiscal, y al tutelado,si fUesemayor de edado lo consideraoportuno,y

recabarálos informesque le seansolicitadoso estimepertinentes.

B) La segundadirecciónnormativadel art. 162, 20~l del Código Civil es la

exclusión del ámbito de la representaciónde aquellosactos que el menor de

acuerdocon las leyes,puedarealizarpor si mismo.

La ley marcaaquelloscasosen que el nivel generalde capacidad,la mayor

edad,se rebaja en atención a la propia naturalezadel acto y en fUnción de los

criteriosde política legislativaque inspiren la regulaciónde las instituciones.Los

casosque contemplael Código Civil, en el que el menor tiene esa capacidad

especial,son los siguientes:
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- Contraermatrimonio desdelos 14 años, con dispensadel Juez de ía

Instancia(arts. 46,1 y 48~20).

- Otorgartestamentodesdelos 14 años,salvoel ológrafo,

- Otorgar capitulacionesmatrimonialesantesde contraer matrimonio,

actuandopor si para pactar el régimen de separacióno participacióny en los

demáscasoscon la asistenciade suspadreso tutores.Art. 1329del CódigoCivil,

- El incapacitado judicialmente solo podrá otorgar capitulaciones

matrimonialescon la existenciade sus padres,tutor o curador. Art. 1330 del

Código Civil.

- Sertestigo en testamentoen casode epidemia,a partir de los 16 años.

Art. 701 del CódigoCivil.

C) De la representaciónlegal, seexcluyenademásde los casosque la Ley

consienterealizarexpresamenteal menor, aquellosotros que el hijo, de acuerdo

con suscondicionesde madurez,puederealizarpor sí mismo.

La capacidadnatural del menor sería variable y flexible, en fUnción del

gradode desarrollopersonalque socialmentecorrespondea cadaedad,y así en la

realidaddel tráfico, vemosque cierto tipo de transaccioneselementalesserealizan

por menoresde edad y nadie duda de su capacidadpara entenderel alcancey

manifestaruna voluntad libre y vinculante.A medidaque la edadaumenta,hasta

acercarsea los límites de la mayoría de edad,la gamade contratosrealizadospor

el menoraumenta,así como su cuantíay complejidadeconómica.

Este progresivo desenvolvimientode las facultadesdel menor ha sido

recogidopor la Ley, al permitir al menorno emancipado,mayor de dieciséisaños,

la realizaciónde actosde administraciónordinaria de los bienesadquiridoscon su

trabajoo industria.
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Como supuestosno de capacidadespecial,sino de aplicacionesparacasos

concretosde la generalcapacidaddel menoren cuantodotadode entendimientoy

voluntad,podemosseñalarlos siguientes:

- Aceptardonaciones,queno seancondicionalesni onerosas.

- Aceptarofertasy así perfeccionarnegociosgratuitospurosy, en general,

realizartodos aquellosactosdefensivoso conservativosde sus derechos,paralo

queno serequiereunacapacidadespecial,

- Adquirir materialmentela posesiónde las cosasy beneficiarsede los

efectosdirectose indirectosquede la posesiónsederivan.

Jordanoefectúaun estudiode los arts. 162, 2o~1, 1260 y ss. y 1300 y ss.

del C.C., señalandoque el menor no emancipado,en el ámbito de su capacidad

propia, puedecontratarválidamentey no ya sólo celebrarcontratoseficaces,en

tantono seimpugnen.
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£AflIUL~ll

RESPONSABiliDAD CWIL

Para concluir con este tema de la capacidad del menor, es necesario

referirnos a la responsabilidad del menor de edad, teniendo que distinguir según

proceda la responsabilidad civil de un ilícito penal o civil.

A) Responsabilidad civil derivada del ilícito penal:

La realización de un hecho que revista los caracteres de delito

efectuado por el menor, no acarrea la responsabilidad penal, si éste aún no

ha cumplido dieciséis años, pero si conlíeva responsabilidad civil si, como

consecuenciadel hechocometido,selesionael interésdeun particular.

El artículo 8, n02 de Código Penal estableceque “estánexentosde

responsabilidad criminal, el menor de dieciséis años”. No obstante, el art.

20 de Código Penal establece que la exención de responsabilidad criminal

declarada en los números 1, 2, 3, 7 y 10 del art. 8, no comprende la de la

responsabilidad civil, la cual se hará efectivacon sujeciónde la siguiente

regía:

ja De los hechos que ejecutaren las personas señaladas en los

números 1, 2, 3, del art. 80, serán responsables civilmente quienes las

tengan bajo su potestad o guarda legal, siempre que por su parte hubiese

culpa o negligencia.No habiendopersonaque las tengabajo su potestado

guardia legal, o siendo aquella insolvente, responderán con sus bienes las
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propias personasa quien hacereferenciael párrafo anteriordentro de los

límites que para el embargo de bienes señalen las leyes de enjuiciamiento

civil y criminal.

A partir de la entrada en vigor del Código Penal de 1995 que será

en el mes de mayo de 1996, el art. 19, de dicho cuerpo legal, establece la

exención de responsabilidad criminal del menorde 18 años.

13) Responsabilidad civil derivado de ilícito civil:

El art. 1902 del Código Civil dispone que “el que por acción u

omisión causa daño a otro interviniendo culpa o negligencia, está obligado

a reparar el daño causado”, De este precepto se extrae la doctrina de la

responsabilidad por actos propios.

El siguiente artículo, el 1903, dice que la “Obligación que impone el

artículo anterior es exigible no sólo por los actos u omisiones propios, sino

por los de aquellas personas de quienes se debe responder”,

A continuacióna modo de aplicaciónde esteprincipio, el articulo

añade que los padres son responsables de los daños causados por los hijos

que se encuentranbajo su guardia.Los tutoreslo son de los perjuicios

causadospor los menoreso incapacitadosque esténbajo su autoridady

habiten en su compañía.

El preceptotermina diciendo, que la responsabilidadde que trata

esteartículo cesarácuandolas personasen él mencionadaspruebenque

emplearontoda la diligencia de un buen padrede familia para prevenirel

daño,
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La responsabilidad establecida en estos artículos, es directa y no

subsidiaria,y de las últimas sentenciasdel Tribunal Supremosedesprende,

que podemoshablar de una responsabilidadobjetiva de los padres, con

inversión de la carga de la pmeba y exigiendo en tono de marcada

severidadunarigurosapruebade la diligencia empleada,atemperándosea

las circunstanciasdelugary tiempo del casoen concreto.

En la más reciente doctrina existe una tendencia a atribuir

importanciadecisiva,en cuantoa la responsabilidadde los padres,a la edad

del menorcausantedel daño(Lacruz, Diez Picazo,Gullón Ballesteros).Sin

embargo Díaz Aiabart, siguiendo el criterio insinuado en la doctrina

francesaeitaliana, proponeexonerara los padresde los dañosocasionados

por los llamados grandes adolescentes o grandes menores, esto es, aquellos

cuya edadse acercaa la de la mayoría legal, estos tienen capacidadde

entendery de querery el ordenamientojurídico les concedeuna esferade

abstraccióncadavez másamplia; lo que estáen claracorrespondenciacon

la realidad social de nuestro tiempo. La suma de todos los factores hace

casi imposible o nulo el control que los padrespuedenejercersobre su

comportamiento.
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EL CÓDIGO PENAL Y EL MENOR

El Código Penal de 1994, en el art. 8 n02, declara exento de responsabilidad

criminal al menor de dieciséis años , aunque en el nuevo Código Penal se fija la

edad en virtud de la cual se declara exento de responsabilidad criminal los

dieciocho años, así en el art. 19 establece: “Los menores de dieciocho años no

seránresponsablescriminalmenteconarregloa esteCódigo. Cuandoun menorde

dicha edad corneta un hecho delictivo podrá ser responsable con arreglo a lo

dispuesto en la ley que regula la responsabilidad penal del menor”. En el Código de

1994, el periodo de irresponsabilidad absoluta comprende a los menores de

dieciséis años, y el de responsabilidad atenuada, los menores de dieciocho años. La

inimputabilidadsefUnda, no tantoen la faltade capacidadde entender,pueséstase

da anteriormente a esa edad por lo corriente, como en la de querer, en cuanto ella

depende de la formación del carácter y de la personalidad1 Se trata de una

presunción ¡¡iris et de jure de incapacidad, de modo que, aunque el juez llegara a la

conclusión de que el menor ha obrado con discernimiento, está obligado a no

imponer pena. Por eso se ha señalado el límite 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 económica y social, hace falta mayor capacidad que para

discernir las conductas criminales de que hay que abstenerse, Podría hacerse, sin

embargo, una excepción para los delitos artificiales, de simple creación legal, que

sólo son conocidos en un cierto grado de cultura y experiencia.

DE LEO. G. “La Justicia dc mcnores en España”,Epilogo. Barcelona1985 Págs.116v II?.
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Nuestro Código de 1944 ha optado por el criterio cronológico puro,

presumiéndose la inimputabilidad del menor de dieciséisañosy en el actual en

dieciocho años. Esta opción por el criterio cronológico puro, abandonandoel

criterio del discernimiento, ha supuesto una mayor seguridadjurídica en el

tratamiento penal de la minoria de edad pero como señalaGonzálezZorrilla, se

mantiene la discusión doctrinal acerca de la naturaleza y contenido de la

declaración de inimputabillidad, discusión que ha corrido paralela a la polémica

existente en los últimos años en relación con el principio de culpabilidad.

La culpabilidad, segúnla doctrina dominante,esun juicio de reprocheal

autor de un hecho típico por haber actuado antijuridicamentecuandopodíahaber

obrado conforme a derecho. La capacidad de obrar de un modo diferentea como

se obró y, por tanto, la posibilidad de imputar ese hecho al autor, se convierte en

un elemento esencial del juicio de reprocheen quela culpabilidadconsiste.

Se le ha objetado a esta concepción dominante, desde hace ya algunos

años, la indemostrabilidad científica del libre albedrío. Para Gimbemat negar la

posibilidad de fUndaren la existenciadel libre albedríoel juicio de culpabilidady en

consecuencia la culpabilidad misma, no comporta negar la vigencia de los

principios del Estado Liberal de Derecho. El fUndamento de la pena será la

necesidad del Estado de tener que reforzar aquellas prohibiciones cuya observancia

sea absolutamente necesaria paraevitar la ejecuciónde accionesque ataquenlas

bases de la convivencia social.

La exclusión de la culpabilidad no será, en consecuencia, la falta, de libertad

del sujeto, sino expresiónde la no necesidaddel Estadode acudira la penapara

reaccionar frente a un comportamiento injusto.

La concepción de la necesidad de la pena, como fUndamento de la

culpabilidad, ha encontrado la oposición de CórdobaRoda,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 fenómenos que se dan en La culpabilidad (inimputabilidad,

imputabilidad disminuida, error de prohibición), los que por otro lado no

cumplirían con la fUnción garantística de la culpabilidadfrenteal poderpunitivo del

Estado.

A partir de esas críticas, se ha intentado mantener el concepto de

culpabilidad, y no su sustitución, en su fUnción garantizadora,dotándolede un

nuevo contenido.

Muñoz Conde basa el fUndamento de la culpabilidad en la fUnción

motivadora del precepto penal , a partir de un determinadodesarrollomental,

biológico y cultural del individuo, se espera que éste pueda motivarse por los

mandatos normativos

Mir Puig rechaza el libre albedrío como fUndamento de la culpabilidad y

matiza el criterio de la motivalidad, añadiendo un momento normativo, basado en

las premisas del Estado de Derecho, proclamado en la Constitución Española. El

límite máximo 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

límite de lo normal las posibilidades de atender a la normativa.

Existe un acuerdo de todas las corrientes doctrinales en que el menor no

debe cumplir pena. Además, existe hoy la convicción de que no se puede condenar

a un menor, como a un mayor, ni ir a la cárcel como ellos. Gimbernat considera

que no se puede imponer pena a los menores, porque no hay necesidad, y porque

sería injusto imponerla~
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Sin embargo, al haberse adoptado por nuestro Código Penal de 1944 y en

el actual el criterio cronológico puro, en el art. 8. 2~ y 19 de la actual regulación ha

dado por sentada la anormalidaddel menor, y su separacióndel ordenamiento

penal común, y se ha incluido en el mismo grupo que al loco y a los que tienen

gravementealteradala concienciade la realidad.Por lo que, siendoadecuadala

exención de la responsabilidad criminal del menor, ello no implica que el menor no

debe sufrir las consecuencias del delito,

El Derecho penal no es válido ni sirve para solucionar los problemas

específicos de los menores. Es importante subrayar que la finalidad del

ordenamiento jurídico de menores no debe ser el castigo o la sanción, sino más

bien la educación y la inserción social. Se trata de hacer posible la superación de

las dificultadespsicosocialesque hanllevado al menora cometerla infracción.

Debiéndose pretender con el ordenamiento de los menoresinfractores,dar

soluciones a las contradicciones y carencias de las instancias socializadoras, para

que el niño se desarrolle en libertad y responsabilidad2.

Lo que a principios de siglo pareció un logro, en boca de Dorado Montero

“haber sacado al niño del derechopenal” a pesarde haberserealizadocon 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

garantía frente al Estado, lo que sucede es que la responsabilidad derivada de ello

será diferente y dará lugar a consecuenciasdiferentesque las que el derechopenal

fija para los adultos, basado ello en razones pedagógicas. psicológicas, etc. Que

tendrán, que traducirse en criterios normativos y articulados positivamente. Negar

£MOVILLA. CL. ‘Los TribunalesTutclaresde Menores. Análisisde una experiencia.En
Menores:la experienciaespañolay sus alternativas’~. Madrid I98 LA.M Pág.63.
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la responsabilidad del menor esdespojarlede su capacidadde comprensiónde sus

actos y la posibilidad de recuperación.

La existencia de responsabilidad y su reconocimiento no implica el que se

les tenga que castigar, como indica Gaetano de Leo, significando respetarsu

identidad y estimular los procesos de socialización. Hay que tener en cuenta las

fases evolutivas de su desarrollo, para tratarle sin que en ningún caso suponga

tratarlo igual que a un adulto, y no en base a su irresponsabilidad sino en base a la

distinta entidad y naturaleza de la reacción penal, pudiendo suponer las restricción

de sus derechos.

Según la obra “La Justicia de Menores”, de Gaetano de Leo, es preciso

pasar de una concepciónantológica de la responsabilidada una concepción

fi.incional y sistemática,

La fórmula biológica-cronológica, adoptada por el Código 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 anterioridad el derecho a

la educación de los menores que infringen la ley, frente a toda otra consideración.

El simple hecho biológico, de no haber cumplido la edad de dieciséis años

flindamenta la exclusión de responsabilidad criminal, aún cuando el desarrollo de

actividades intelectivas y volitivas hagan pensar que se trata de un individuo que

puede comprender la significación ilícita de sus actos y obrar de acuerdo con esa

comprensión. Carece de relevancia la edad mental del menor. Esa exención opera

de modo análogo a una presunción inris el de jure, que no admite prueba en

contrario.
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Existen dos problemas de interpretación legal. El primero consiste en saber

como debe hacerse el computo de la edad. Hoy es unánime que en materia penal se

haga de momento a momento.

El segundo problema surge ante la posibilidad de que el menor realice la

acción antes de cumplir los dieciséis años y el resultado se produzca una vez que

estos hayan sido cumplidos. Y a partir de que entreen vigor el Código Penal de

1995, en el que el menor cometa la acción antes de los 18 años y el resultado se

produzca una vez que hayan sido cumplidos. En este caso sabe apreciar la

eximente porque el momento decisivo para valorar la imputabilidad se considera

aquel en que actúa el sujeto.

Si bien el criterio del discernimiento era de gran ambigaedad, ya que no

había unanimidad sobre que ese entendía por discernimiento. Dice Alimena que no

existe otra materia sobre la cual haya mayor discrepancia de opiniones. Para unos

autores (Carra¡-a, Rossi, Ortolan, etc.) consiste en la distinción entre el bien y el

mal, o sea, en la capacidad para conocer la norma moral; mientras para otros

(Bener, Liszt, Krafli-Ebing) estriba en la conciencia de la antijuricidad del acto, o

sea, en la ilicitud penal. Algunos, como Haus, distinguen entre los delitos

inmorales, que exigen la primera, y los artificiales, que requieren la facultad de

comprender la ilegalidad del acto. Careciendo de interés para el penalista

contemporáneo, ya que, tanto las tendencias humanizadoras, como les tendencias

llamadas a una defensa social mas eficaz, han incidido en el afán de sustraer al

menor de la represión penal. El criterio cronológico produce situaciones

incoherentes. Estas se manifiestan a modo de ejemplo, ante la posibilidad de que un

menor, al que le falte un día para cumplir los dieciséis años , no sea declarado

responsable penal y a los dos días de cumplirlos, sea condenado por un juzgado de

adultos. Desde luego, de un día para otro, no se adquiere la plena responsabilidad

penal. Pensemos además que no todos los menores no tienen la misma madurez y

personalidad, es decir, que a igual edad no se corresponde ni idéntico desarrollo

194



fisico ni psíquico. Pero a pesar de estas situaciones, entendemos que, frente a la

vaguedad del termino discernimiento, es mas positivo la adopción de un criterio

cronológico, porque ofrece mas seguridad jurídica.

La adopción por la legislación penal del criterio biológico, y por ende, el

abandono del criterio del discernimiento, ha supuesto una mayor seguridad jurídica

en la determinación de la minoría de edad. Pero este cambio de criterio no ha

evitado la discusión doctrinal acerca de la naturaleza y contenido de la declaración

de inimputabilidad.
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PARTE IX=

LA LEY ORGANICA 4/1992 DE.5.DE

JUNIO. SOBREREFO.RMA DE LA LEY

REGULADORA DE LA COMPETENCIA Y

• EL PROGEDIMIENTO DE LOS

JUZGADOS..DE...MENORES.
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INTRODUCCIÓN

La Ley Orgánica 4/1992, de 5 de junio, ha significado, frente a la anterior

normativa de 1948, la creación de un nuevo sistema, que se vertebra a través de

tres artículos, el 9, el 15 y el 17, modificados del anterior.

Está incardinado el procedimiento de menores en el resto del ordenamiento

jurídico sancionador, la propia naturaleza del proceso, la intervención

preponderante en la instrncción del Ministerio Fiscal, la ausencia de acusación

privada, existiendo tan sólo la acusación pública, o el catálogo de medidas a

imponer y que no se produce sólo en ffinción de los hechos, sino de la personalidad

y circunstancias del menor, ponen de manifiesto singularidades que convierten este

proceso, en una novedad del legislador español respecto al sistema procesal penal.

Dicha innovación supuso para el sistema procesal un cambio que motivó

una reunión 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 órgano judisdiccional en ejercicio de sus funciones.

Son las siguientes:

1. Deseamos manifestar en primer lugar nuestra preocupación por la

reciente Ley Orgánica 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 regulación completa y
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coherente del derecho de reforma de menores, como anuncia la propia Ley en su

Exposición de Motivos.

2. No obstante lo manifestado en la primera conclusión y puesto que, a

pesar de las graves dificultades que dicha Ley conlíeva, hemos de cumplirla,

después de someterla a debate, hemos podido llegar a los siguientes criterios de

interpretación, criterios que en muchos casos pueden parecer evidentes, pero que

la realidad en la práctica de cada Juzgado y Fiscalía, puesta de manifiesto en el

debate, demuestra la necesidad de su exposición. Estos criterios son:

A. El Ministerio Fiscal puede acordar por sí mismo, sin intervención por

tanto del Juez de menores, el ingreso de un menor que haya sido puesto

a su disposición por la Policía, en un Centro de Reforma o de otra clase

mientras dure el píazo de detención. Este plazo es de 72 horas a partir

del momento de la detención, siempre y cuando se realicen diligencias de

investigación del menor por la Policía.

El juez de Instrucción en flinciones de guardia, es competente para

instruir diligencias previas de carácter preventivo, incluso el

internamiento del menor, en los procesos de reforma de menores de

acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 del reglamento de ejecución

de la Ley.

B. En la citación que se efectúa a un menor incluso en unas Diligencias o

Expediente de Reforma, para que concurra en la celebración de

preceptiva comparecencia, se le advertirá que tiene derecho a concurrir

al acto acompañado de un abogado de su elección, que le asesore y

defienda durante el mismo, o a manifestar al Juzgado, en su caso, con la

antelación necesaria, su deseo de que le sea nombrado, a los mismos

fines, un Abogado dc oficio, a efectos de evitar posibles suspensiones.
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(7. La apelación de todas las resoluciones de los Jueces de Menores, se

tramitará por las normas del proceso abreviado, sin perjuicio de la

aplicación 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 trámite de carácter urgente y preferente en las

audiencias Provinciales, dado el fin que persigue esta jurisdicción.

D. Se puede establecer como plazo para que el menor y su representante

legal designen, en su caso, Abogado que le defienda en el trámite de

audiencia, el de tres días, pasado el cual, sin que aquéllos efectúen

manifestación al respecto, se le nombrará de oficio, en aplicación

supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, art. 791,10,

E. 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 citación judicial, y otros

no, el Juez podrá acordar ( Procedimiento Abreviado, art. 793 L. E.

Criminal ), oidas las partes, la celebración de la audiencia o

Comparecencia con los presentes y la suspensión con respecto a los no

comparecidos.

E. Es imprescindible la convocatoria de comparecencia antes de la

celebración de la audiencia, pudiendo celebrarse esta última a

continuación de la primera si las partes asi lo solicitan y se reúnen los

requisitos legales para su celebración.

vi. t~S acumu1ac;cn ~c0 A ~ relativos a un mismo menor,
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corresponde al Ministerio Fiscal, durante la fase de instrucción o

investigación, hasta el escrito de alegaciones, el cual deberá notificar

dicha acumulación a las partes y Juzgado de Menores.

H, La conformidad del menor y su Letrado con la petición formulada por el

Ministerio Fiscal en su escrito de calificación, ratificada a presencia

judicial, podría hacer innecesaria la celebración del acto de audiencia.

1. Teniendo en cuenta la imposibilidad legal de ejercicio de acciones por

particulares en los procedimientos de reforma de Menores, no obstante,

habrán 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 Orgánica del Poder Judicial, (art.

270).

J. La medida de amonestación, por su propia naturaleza, compete al Juez

de menores.

K. El control de la ejecución de las medidas de reforma, corresponde al

Juez de menores, sin peijuicio de las atribuciones propias del Ministerio

Fiscal (art. 18 de la Ley de Tribunales Tutelares de 1948).

Como consecuencia de todo ello y en conclusión:

Instamos a las Entidades públicas 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

especialización de todas aquellas personas que ínterven~’’~” proccdim~~~o
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de reforma de menores.

Consideramos muy recomendable la proximidad fisica al Juzgado de

Menores de las dependencias de la Fiscalía de Menores.

Con posterioridad a la publicación de la Ley, la Fiscalia General del Estado

dio las instrucciones que siguen: siendo la ía de fecha 13 de febrero de 1992,

instrucción 2/1992.

“Suponiendo esta instrucción una novedad importante, porque significa la

unificación de criterios por parte del Ministerio Fiscal, aunque ya venía

interviniendo en esta jurisdicción a partir de la publicación de la Convención de los

Derechos sobre el Niño y de la sentencia del Tribunal Constitucional.

Se determinan una serie de criterios, en los que se hace patente que el

Fiscal, en su actuación, la efectuara teniendo en cuenta el carácter y libre desarrollo

de la personalidad e intereses del menor, conjugado con la defensa de la legalidad y

de los perjudicados, por la acción social del menor, el interés público tutelado por

la Ley y el interés social, garantizando los derechos fUndamentales y las libertades

públicas.

En esta lnstmcción se fija el principio de oportunidad, facultando al

Ministerio Público para que, a la vista de las circunstancias sociales, fhmiliares, y

personales del menor, solicite el archivo o sobreseimiento de lo actuado, por

considerar inadecuado la continuación del procedimiento, al no ser conveniente o

formativa la imposición de medida al menor, dada la finalidad educativa de las

medidas previstas en la Ley.

Otra Instrucción del Fiscal General del Estado y que se refiere a esta

rnater!a, es de E de man”~’ (núnlero A 993V rnl~’a Hflo
2C flonarn!en de
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actuación del Ministerio Fiscal en el Procedimiento de la Ley Orgánica 4/1192, de

5 de junio, estableciendo las directrices que han de presidir su actuación y que

amplia las ya fijadas en la anterior y ya mencionada instrucción”.

En España se partió de un derecho penal de autor, fruto del

correcionalismo y del positivismo, ya que consideraban al menor únicamente desde

el punto de vista de su incapacidad y de sus deficiencias, así el art. 8 apartado 2

del Código Penal considera exento de responsabilidad criminal, porque es como el

tonto, el loco, el sordomudo sin instrucción. 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 superación de la concepción anterior en sus efectos negativos,

valorándose también las conductas así como la personalidad del autor, aplicándose

las consecuencias teniendo en cuenta el conjunto, conformando siempre el

principio de proporcionalidad ( S.T.C. 14/2/91 ).

Ai 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 Orgánica

4/1992, de 5 de junio, en la que se valora el hecho cometido y en base a él se

interviene, ya que si no hay hecho no hay procedimiento; y se valora al autor, ya

que es preceptiva tras la comisión del hecho, la intervención del Equipo Técnico de

Apoyo, integrado por psicólogos y educadores, que elaboran un informe sobre la

situación psicológica, educativa y familiar del menor, así 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

índole personal o que afecte al autor.

Sc concilia en la nueva lev tanto e! hecho como el autor, pues únicamente
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se interviene tras la comisión de un hecho delictivo y después se valora el autor del

hecho y sus circunstancias, a fin de lograr el interés del menor, y siempre teniendo

en cuenta la finalidad educadora y resocializadora de esta jurisdicción,

La nueva Ley deja subsistente la antigua Ley del Tribunal Tutelar de

Menores., que ahora pasa a llamarse Ley Orgánica para la Reforma de la Ley

Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados cíe Menores,

reformando los artículos 9, 15,16, 17 y 23.

La nueva Ley 4/1992 ha significado frente a la anterior, la creación de un

nuevo sistema, que se vertebra a través de tres artículos , el 9, el 15 y el 17,

modificados de la anterior.
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COMPETENCIAS DE LOS JUZGADOS DE MENORES

10 Las subjetivas, estableciendo una edad mínima por debajo de la cual los

Juzgados de Menores no pueden actuar, habiéndose fijado ese limite en doce años,

que es una edad comúnmente aceptada por la doctrina y profesionales (art. 9.10 de

la Ley),

No se ha abordado el problema de la mayoría de edad penal, remitiéndose

la Ley a la edad establecida en el Código Penal, lo cual es lógico, dada la

importancia y trascendencia del tema y que se trata de una reforma urgente, tal y

como establece la propia ley en la Exposición de Motivos, y que será objeto de

medidas legislativas posteriores.

Cuando un menor de dieciséis años, y mayor de doce, cometa un hecho

tipificado en el Código Penal, o en el resto del ordenamiento que contenga normas

legales sancionadoras ( Ley de Caza, Ley de Contrabando, etc. ) será enjuiciado

por los Juzgados de Menores.

El párrafo 2~ del mismo art. 9 establece que cuando el autor de los hechos

tipificados en el Código Penal, sea menor de doce años, será puesto, en su caso, a

disposición de las instituciones administrativas de protección de menores. Ello

supone una limitación eventual de los derechos fundamentales de la persona, que

puede llevar aparejada la restricción de alguno de los derechos de los artículos 18 y

19 de la Constitucion.

El menor será puesto, a disposición de las autoridades administrativas. El

art. 172 dcl Código CH!, cn !a redacción dada por Y, ! ev 21/87, ntor=nY tutela
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de los menores desamparados a la entidad pública que tenga encomendada la

protección 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 ámbito de la patria potestad, o cuando los menores estén privados de

la necesana asistencia moral y material, valoración esta que compete a la entidad

pública de protección de menores que, una vez tenido conocimiento del caso por el

Fiscal o el Juez, en el procedimiento de esta Ley Orgánica acometerá, dentro de

sus competencias, las medidas protectoras adecuadas.

En cuanto a la institución administrativa, esta será la Entidad pública de

protección definida en el anteriormente citado art. 172 del Código Civil, y como ya

hemos dicho, la autoridad encargada de la puesta a disposición del menor de doce

años, será el Juez o el Fiscal en este procedimiento. Intervendrá en la decisión de

poner a disposición de las autoridades administrativas además de los mencionados

anteriormente el Equipo de Apoyo.

Se efectuará por el Fiscal la decisión de poner al menor a disposición de las

instituciones de protección, pero si después de iniciado el expediente de reforma se

acredita la edad del menor y esta friera inferior a doce años, el Fiscal efectuará la

petición al Juzgado y este acordará dando por concluido el expediente. En estos

casos no es necesario hacer valoración alguna sobre los hechos o sobre el tipo de

conducta y tipo penal presuntamente vulnerado, es decir, que esta decisión se

adopta al margen de las garantías de proceso penal, pudiendo adoptarse, alguna

actuación limitadora de derechos, sometiendo al menor de doce años 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 Código Penal, siendo

imprescindible tal y como efectúa la ley la necesidad de un procedimiento

diferonciado para Ci mCnOrECSpCCtO dc! mayor, que atente contra los bienes
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juridicos que socialmente se reputan merecedores de protección, y es comprensible

que el ordenamiento jurídico acomode su respuesta a la verdadera culpabilidad

predicable del menor.

Entendiendo la imputabilidad como capacidad de conocer y de querer. Sin

embargo, la simple aproximación a algunas formas de delincuencia juvenil en

aquellas notas pueden estar bien presentes, obligan a un replanteamiento del

sustento teórico sobre el que apoyar la ausencia de culpabilidad en el menor, que

no puede hacerse depender en exclusiva, de su discernimiento. Otras concepciones

más recientes suelen catalogar como elementos definitorios del juicio de

imputabilidad la capacidad de comprensión de lo injusto y la capacidad de

autodeterminación. Esto es la aptitud para dirigir las propias actuaciones conforme

a aquel entendimiento. Como quiera que en el menor falta la capacidad de

compresión del alcance ilícito de la conducta que despliega y, para el caso de que

si capte la relevancia ilícita de su acto, faltaría la capacidad de autodeterminación,

es preciso excluir la afirmación de su culpabilidad.

Reconociendo la validez general de esta concepción acerca de la capacidad

de culpabilidad, se hace necesario indagar un fundamento renovado que haga más

aprehensible la inimputablilidad del menor y la aplicación a éste de un proceso

diferenciado,

La visión de la culpabilidad basada en la afirmación del libre albedrío, puede

admitirse sin objeciones la fijación de la frontera de la imputabilidad en la

capacidad de autodeterminación. Las dificultades de todo orden para llegar a

proclamar el libre albedrío, sugieren una revisión que, por otra parte, va a

condicionar conclusiones interpretativas de singular importancia a la hora de

aplicar la ley y las medidas que ésta regula.

La concepción dc que la norm . pena! encierra en si un mensaje moux’ador.
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dirigido a obtener la protección de los bienes jurídicamente tutelados penalmente.

El Derecho Penal, parte de la consideración incontestable de que el sujeto del

injusto, menor de edad penal, o sea, de dieciocho años, no es un sujeto motivable

mediante la norma penal.

Esa deformada motivación, que pudiera apreciarse en la conducta injusta

del menor, no podría ser utilizada lícitamente por un derecho penal encaminado a

limitar su fUnción preventiva en base al módulo democrático del grado de

exigibilidad que la sociedad considera tolerable. Y es que la falta de escándalo

social, ante la exculpación del menor, se debe precisamente a que la sociedad

comparte el criterio político criminal según el cual no es licito castigar a quien no

actúa en condiciones de una motivación normal.

Como es fácilmente deducible, el tope de edad fijado por el art. 8.20 del

Código Penal de 1944 y al art. 19 del Código Penal actual representa, una frontera

que no admite excepción. Para el cómputo de los dieciséis años o dieciocho años

de edad en su caso, que determina que el menor alcance un status procesal, situado

a extramuros de la jurisdicción de menores, no ha de ser aplicable el criterio que,

para la determinación de la mayoría de edad, se establece en el art. 315 del Código

Civil; según el cual, a estos efectos, se incluirá completo el día del nacimiento. Se

traerá al expediente la inscripción de nacimiento, solicitada del Registro Civil. En la

medida, en que la certificación literal es expresiva de la hora en que se produjo el

alumbramiento, el contraste de ésta con el momento de comisión del hecho injusto,

permitirá una conclusión acertada acerca de la verdadera edad del menor.

La incidencia del transcurso del tiempo en los criterios de aplicación del

Ley Orgánica 4/1992. Mi, es necesario dar respuesta a la posibilidad, no

descartable, de que el descubrimiento de la comisión de un hecho ilícito por parte

de un menor se produzca cundo éste haya cumplido la mayor edad penal y, en

consecuencia, se halle fuera de la jurisdicción de menores.
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Los principios que explican esta peculiar jurisdicción, la necesidad de

descartar cualquier atisbo retribucionista, impiden una actitud de inadmisible

frustración por el hecho no enjuiciado.

Con idéntica línea interpretativa han de ser resueltos los problemas que

pudieran plantear la comisión de un delito continuado, en el transcurso de cuya

ejecución se alcanza la mayor edad penal.

El art. 18 del Texto Refundido que permite una prolongación temporal de

alguna de las medidas adoptadas en relación con un menor enjuiciado y que,

durante su aplicación, se sitúa friera del tope de los dieciséis años señalados como

barrera jurisdiccional. Su existencia puede proporcionar un valioso criteno

interpretativo para casos limites en los que un estricta aplicación de la nueva

filosofla legislativa pueda conducir a soluciones de dificil aceptación social.

La disposición adicional segunda de la Ley Orgánica 4/1992 señala que, en

lo no previsto expresamente en esta Ley, sedan supletorias las normas contenidas

en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el Código Penal. Tal afirmación

normativa de más que dudoso acierto en su formulación, sólo cobra verdadero

significado si se entiende como un deseo legislativo de extender al menor el cuadro

de garantías juridicas que la ley penal y procesal acogen en su articulado.

Los perfiles del injusto típico que pueda cometer el menor sólo pueden ser

indagados a la vista de la tipicidad proclamada por el propio Código Penal. El

principio de legalidad, de indiscutible proyección en el sistema jurídico llamado a

enjuiciar a aquel, no debe conocer matices cuando de lo que se trata es de

concretar el hecho injusto protagonizado por el menor. Se aparta aquí el nuevo

texto del criterio de la Ley de 1948 de Tribunales Tutelares de Menores en el que

el hecho que podía provocar la intervención de la justicia de menores podía estar
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integrado, no ya por delitos y faltas, calificados como tales por el Código Penal,

sino por infracciones consignadas en las leyes provinciales y municipales e incluso

conductas no tipificadas penalmente (cfr. art. 1, b y c de la Ley del Tribunal Tutelar

de Menores de II de junio de 1948).

La llamada aplicación supletoria, que la misma disposición adicional hace,

respecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reaviva el interrogante acerca de si

el sistema de enjuiciamiento diseñado por la Ley Orgánica 4/1992 responde a la

naturaleza del verdadero proceso con todas las inferencias que ello implica. La Ley

Orgánica 6/1985, de 6julio, del Poder Judicial, concibió un órgano judicial para el

examen de hechos injustos realizados por menores ( art 26). El proceso del menor

es un verdadero proceso, con variantes y especialidades, pero rodeable, eso sí, del

circulo de garantias aplicables a mayores de edad en un proceso penal. Así lo

entendió 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

inequívoca, se decanta el propio legislador, que a la hora de buscar la rúbrica

adecuada al nuevo texto, no dudó en emplear términos tan genuinamente

procesales como los de competencia y procedimiento. Con idéntica claridad, las

Reglas Mínimas de la Naciones Unidas para la Administración 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 respetarán las garantías

procesales, haciendo lo propio el apartado III. 8 de la Recomendación número R

(87) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa y el art. 40 de la

Convención sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989.

Sería conveniente la creación de un Derecho Penal del Menor, ya que en el

Código Penal Español únicamente sirven ciertos artículos, concretamente el art. 1~

que define los delitos y faltas, el art. 3, el delito consumado, frustrado y tentativa,

el art. 5 y 6, 6 bis a, y bis b, el articulo 7 también sirve de aplicación.
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Las circunstancias eximentes, agravantes y atenuantes, y la que contempla

el texto legal respecto del autor cómplice y encubridor, y la responsabilidad civil

tiene aplicación en el ámbito de menores; así como los artículos 23 y 24 del Código

Penal, que contemplan los principios de legalidad y retroactividad., en cuanto

favorezcan al reo de un delito o falta.

A partir del artículo 27, hasta el articulo 119, donde termina la parte

general, que habla de la clasificación de las penas, de la duración y efectos de las

penas, remisión condicional, libertad condicional, reducción de penas por el

trabajo, costas procesales, rehabilitación; no tienen ninguna aplicación en el ámbito

de menores. El Código Penal o punitivo del menor podía prescindir de estas

instituciones, ya que la actual Ley de Menores, en su nuevo Código de Menores, al

ser las medidas que contemplan las más adecuadas para el menor, y son las que

contemplan las legislaciones de nuestro entorno social y cultural.

Con respecto a la parte especial, el Código Penal de Menores podría

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 rebelión o sedición; pudiéndose mantener los delitos de atentado,

resistencia y desobediencia, blasfemias, desacato, desórdenes públicos,

desperfectos en ferrocarriles, tenencia de armas, depósito de éstas y tenencia de

explosivos, falsedades, usurpación de funciones, delito de riesgo, trafico de drogas

( en este delito suelen utilizarlos los mayores para el transporte ); excluyéndose los

delitos de los funcionarios públicos 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, así como las

faltas.

En caso de que se legislase un Código Penal de Menores, deberia cambiarse

el ordende!ostitu!o& siendo e! primero contra !a ~AA~ etc.. ‘.‘ no como ahora nne
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se contemplan los delitos contra la libertad y seguridad.

En la Ley Judicial juvenil Alemana, que contiene una regulación 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 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

comprensión. Establece esta Ley además tramos según edades.

Por tanto, el Código Penal de Menores tendría que ampliar la edad a los

dieciocho años y de ahí para abajo fijar tramos de edad.

210



£AWdflStU

ACTUACIÓN DEL MINISTERIO FISCAL

Regulada en la regla segunda del articulo 15 de la Ley Orgánica, queda

atribuida al Ministerio Fiscal la tramitación del expediente, lo que supone una

innovación muy importante que aporta la Ley a nuestro sistemaprocesal,y que, a

su vez, crea una serie de problemas que han de resolverse atendiendo a esa

naturaleza que he considerado de carácter mixto de este proceso, en el que priman

los valores referentes al interés del menor. Pero como está configurado el proceso,

con las garantías del proceso penal, hemos de encontrar necesariamente

incongmencias, tanto en cuanto a la articulación de la actuación del Fiscal, como a

la del resto de las partes que intervienen en el mismo.

El motivo de atribuir el Fiscal Ja instrucción, es el de un ensayo; pero no es

acertado el motivo legal, ya que la Ley, en su Exposición de Motivos, establece

que se encomienda la función de instruir al Ministerio Fiscal para preservar la

imparcialidad del juzgador. Nos vamos al diccionario y la expresión preservar

significa “guardar, proteger, poner anticipadamente a cubierto de un peligro o daño

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 así en la Exposición de Motivos. Aunque la pretensión de] legislaldor es

la imparcialidad objetiva que quien instruya nojuzge, 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 rclevancia del principio acusatorio, se refiere también al

prínc¡pio ií:qúisitivo, y así en uno do sus ~índanienteÑ j~r!dices establece “ el
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examen del art. 789.4, a la luz del art. 24 de la Constitución española, ha de llevar

también a la siguiente conclusión; en primer lugar, la de que el Juez de Instrucción,

en cualquier caso, está siempre obligado a determinar dentro de ¡a fase instructora

(haya dirigido o no las diligencias previas) quién será el presunto autor del delito, a

fin de citarlo personalmente de comparecencia, comunicarle el hecho punible cuya

comisión se le atribuye, ilustrarle de la totalidad de los derechos que integren la

defensa ( y de modo esencial, de su derecho a la designación de Abogado en los

términos de los articulos 788 y 118.4 ) y tomarle declaración con el objeto de

indagar, no sólo dicha participación, sino también permitir que el imputado sea

oído por la autoridad judicial y pueda exculparse de los cargos contra él existentes,

con independencia de que haya prestado declaración ante otras autoridades que

hayan intervenido en el sumario,

En el nuevo procedimiento, diseñado por la Ley Orgánica 4/1 992, el Juez

se convierte en un convidado de piedra, sin que tan siquiera esté previsto que

pueda tomar declaración al menor, incluso antes de acordar, a solicitud del Fiscal,

una medida cautelar de internamiento ( art. 15.1.5 ).

La conjugación de la doctrina del Juez legal imparcial y el principio

acusatorio de ella derivado, con el principio inquisitivo, podría haberse efectuado

de otra forma, teniendo en cuenta, como más arriba se ha expresado, las

especialidades propias de la jurisdicción de menores.

El motivo por tanto de atribuir al Fiscal la instrucción es ensayar nuevos

modelos, a fin de configurar otro proceso en el que el Fiscal juegue un papel

instructor más relevante que el que actualmente le reserva la Ley de

Enjuiciamiento. Pero, como decía, esta posición origina una serie de circunstancias

que pueden afectar al modo en que se desarrolla y se garantizan los derechos

fundamentales y su eventual restricción en este proceso, Vamos a tratar de

enunciar algunosde usios pwblen~as.
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a) Con respecto al Fiscal:

Tal y como resulta dibujada la figura del Fiscal, se le otorga un

dificil papel, casi esquizofrénico, toda vez que del modo en que está

redactada la Ley, y con la aplicación a que nos venimos refiriendo de los

principios y garantias del proceso penal, tanto para su salvaguarda en su

ejercicio como en su restncción.

Asume el fiscal funciones semejantes a las del ejercicio de la acción

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 crí cuanto no

alcanza la plena capacidad de obrar, se encuentra en la situación 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 aplicación de

medidas educativas.

Así pues, primero debe de poner en evidencia al menor -hacerle

asumir el rol de acusado, algo sin duda poco educativo-, y luego protegerle

y aplicar medidas educativas en su interés, Y todo ello aderezado con la

recomendación de que debe salvaguardar los derechos del menor, cuya

defensa no se le encomienda sólo al Fiscal, aunque si en su interés, sino que

se le encomienda también a la representación letrada, cuya intervención,

también en interés del menor, puede ser contradictoria con la que mantiene

el Fiscal, lo que origina una compleja relación de situaciones procesales,

con a nnaiijad ex Loja5 &ias de actuar sobre ja interés jurídic2n1~ntP
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protegido que la Ley se encarga continuamente de resaltar que es el del

menor

También al Ministerio Público le incumbe intervenir en aquellos

casos en que el menor se halla en situación de desamparo, e incluso de

desproteccion.

b) Con respecto a la investigación:

Como se ha apuntado, la dirección de la investigación encomendada

al Fiscal, trata de salvar el principio de no contaminación del Juez que va a

resolver; y por tanto se le encomienda la tramitación de un expediente que

va a constituir el fundamento de la posterior audiencia y de la imposición o

no de la medida educativa.

El Fiscal realiza la investigación, dirigiéndola y ordenando a la

policía judicial (donde haya grupo de menores, a éste ), que practique las

actuaciones encaminadas a comprobar la participación del menor en los

hechos y solicitar del Juzgado la práctica de aquellas diligencias que no

pueda practicar por si mismo.

Es destacable, que la atribución al Fiscal de la investigación es, tal y

como está redactado el precepto, la consecuencia natural de ser el defensor

de las garantías y derechos, así como de la integridad fisica y moral del

menor. Sin embargo, como ya hemos visto y veremos más, lo que debe de

buscar el Fiscal es incriminarle para así poder postular la medida educativa,

o alternativamente, dejar acreditada la no participación del menor en los

hechos que se le imputan, y todo ello con la presencia antagónica -

PANTOjA ZORRILLA. E.. Ponencia “La restricción dc tos derechoslujidaníeniales dc la

pcrsonaen el procesopenal”. Cursosde formaciónaño 1993. Pág. 20.
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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

incnmínación 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 actuación investigadora del Fiscal, también tiene por objeto acreditar su

no participación en los hechos reprochables, pero esto no deja de ser sino la

otra cara del mismo aspecto de investigación penal, que inevitablemente

recae sobre el menor y su delicada configuración madurativa.

Las diligencias que el Fiscal no pueda practicar por sí mismo, han de

ser practicadas por el Juzgado a instancias del mismo, o no, según la libre

valoración del órgano judicial y sin que ello suponga contaminación

instructora, pese a que inevitablemente, el Juez ha de tomar conocimiento

de importantes aspectos de la investigación que realiza el Fiscal, para

decidir sobre la práctica o no de la actividad probatoria propuesta por éste,

asi como después sobre su resultado y valoración.

Dichas diligencias son aquellas que supongan restricciones de

derechos fundamentales ,y para conocer el alcance de la expresión que

utiliza la Ley, podemos recurrir a lo que establece el articulo 5 de la Ley

50/81 al regular las llamadas diligencias informativas del Fiscal, pues

establece que las mismas no podrán suponer adopción 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 artículos 17 y 18 de la CE. en cuanto al control jurisdiccional de la

limitación de los mismos, en el presente procedimiento cuando el Fiscal lo

considere necesario, deberá solicitar siempre del Juez autorización para el

internamiento cautelar del menor, - bien que siempre la medida cautelar ha

u¿ sc; ca ií~¡ ce! mismo y ateniendo a ~lÑ £!rcl!nsI2n~”~ ner~nn~l~~ y
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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 ámbito de los derechos

reconocidos en los citados artículos de la Constitución. No obstante, los

perfiles a veces no están suficientemente determinados, y en algunos casos

se plantea algún problema, ya abordado con carácter general como el del

reconocimiento en rueda del menor, diligencia que puede llevar a cabo el

Fiscal por si, pero que carecerá entonces de virtualidad en si misma en el

momento de celebración de la audiencia, al no ser reproducible en dicho

acto, y debiendo ser valorada como cualquier otro de los 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 características de la prueba anticipada y como tal debe de

ser valorada a la hora de dictar la oportuna resolucion.

Por último, apuntar en cuanto a éste apanado, La problemática 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 artículos 172 y siguientes del Código Civil, cuando,

precisamente, es el interés educativo o a veces incluso sanitario del menor,

el que aconseja la restricción de derechos fundamentales, como es el de la

libertad, a fin de facilitar incluso la recuperación 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 actuación

encaminada a esa restricción de derechos debe pasar por la autorización del

órgano jurisdiccional ( del orden de menores o civil jI, o podría bastar la

decisión de la representación legal del menor ( tutela del articulo 172 del

Código Civil jI, bajo la supervisión del Ministerio Fiscal ( articulo 174 de!

mismo cuerpo legal jI.
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2e) Con respecto a la defensa del menor

Atañe este punto al derecho fundamental reconocido en el articulo

24 de la Constitución, al derecho de defensa, que considerado el proceso

penal de menores como un proceso que debe de revestir las garantías del

proceso penal, pese a tener una pretensión educativa y no sancionadora -

como vengo repitiendo hasta la saciedad - debe ostentar un papel

preponderante; si bien, desde el punto de vista de la pretensión educativa,

parece que el derecho de defensa se encontraría mejor amparado en el

trabajo de los educadores y psicólogos, lo que pone de manifiesto, ,una vez

más, las contradicciones a que da lugar la naturaleza mixta del proceso.

Pues bien, tal y como está configurado en la Ley, la actuación

instructora del Fiscal deja en esta fase malparado al derecho de defensa.

Como dice el Fiscal Antonio del Moral en brillante exposición, en este

procedimiento, se habria reinstaurado la situación originaria de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal en orden al ejercicio del derecho de defensa en la

fase de instrucción, toda vez que el menor no puede personarse durante la

fase de investigación 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 práctica de otras diligencias

distintas a las que está realizando, ni modo de recurrir una eventual

negativa de éste. El derecho de defensa queda diferido al momento de la

celebración de la audiencia, y sólo con carácter muy limitado en fases

anteriores, y como es el momento de la asistencia al menor detenido, la

posibilidad de impugnar la resolución de internamiento cautelar, o la

facultativa intervención en la comparecencia, y aún en este último supuesto,

2PANTOJA ZORRILLA. F : Op. CII. Pág 23.
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la regla séptima del artículo 15 parece obviar la opinión del letrado, al

referirse a que “el Juez, oído el Fiscal

Vemos pues, que el derecho de defensa puede quedar vulnerado, en esa

configuración garantista del proceso penal, si bien no necesariamente en esa otra

concepción educativa del mismo, en la que, la asistencia letrada puede originar

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 contenido educativo.
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LAt11W

El Equipo Técnicode Apoyo y su inrorme.

Recogido en la regla cuarta del articulo 15, se configura el informe del

Equipo Técnico como la pieza fundamental en el procedimiento y, en cierto modo

incidiendo en la medida educativa a imponer en la resolución. Es asimismo un

elemento determinante también de la naturaleza del proceso y como tal incide en su

consideración.

Pero no deja de plantear algunas cuestiones susceptibles de análisis a la

hora de incardinarse en un proceso garantista como el que reclama el Tribunal

Constitucional.

La expresada regla cuarta, establece la obligación para el Fiscal instructor

de acudir al Equipo Técnico, desde que resulte la imputación al menor de un hecho

de los referidos en la regla primera. Y además, define el contenido de dicho

informe, que deberá versar sobre la situación psicológica, educativa y familiar del

menor, así 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

intervención 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:
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a) su naturaleza jurídica:

No se trata de un informe pericial, tal y como se regula éste en los

artículos 456 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento 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 disposición 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 redactó el informe.

El informe del Equipo Técnico es un requisito del procedimiento,

sin el cual no se puede seguir adelante su tramitación, y si bien no puede

afirmarse que sea determinante de la postulación del Fiscal o de la

resolución del Juez, si consideramos que la medida a imponer, o incluso la

terminación de las actuaciones en interés del menor, han de fundamentarse

en su personalidad, situación social, necesidades y circunstancias de su

entorno familiar y social ( artículo 16.1 jI, debemos concluir que no se

puede resolver, ni por el Fiscal concluyendo el procedimiento sin medida ni

por el Juez con imposición 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

consideración, 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 actuación el Ministerio Público, 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 jurídica de estos si podría tener la

consideración de prueba pericial, solicitada por la partes intervinientes en el

proceso. Unos, aportados a través del expediente del Fiscal, como en la

práctica 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 postulación de la

medida; y, otros, también los que la representación 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

originará un debate no jurídico sobre la eventual medida a aplicar y que,,

sin duda, será ilustrativo 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 del informe técnico.

Al repasar su naturaleza jurídica, hemos advertido de su

trascendencia, que cabe resaltar si atendemos que siempre que se adopte

alguna resolución, 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 bien, §!llnexcusab!e reabzac!ón compnrh ah~,inas
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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 realización del informe.

Es indudable, desde luego, que el informe técnico quedará

incompleto, e inexacto, si no colabora el menor, por más que la propia

negativa a colaborar si es completada por otros elementos extraídos de su

entorno familiar y social, escolar, etc., puedan aportar datos significativos

sobre el mismo. Pero en, todo caso, la propia conducta del menor, ¿en qué

modo puede valorarse’?. Dejando a un lado el obsoleto precepto del art. 380

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que en todo caso seria antecedente a

este informe, creemos que la exploración psicológica del menor, supone

una entrada en su intimidad, y que la misma está autorizada por la regla 43

del art. 15 (con rango de ley ordinaria, quizá debería se orgánica), con lo

que no es ilegítima, y tampoco se vulneran los derechos a guardar silencio,

pues no se requiere una conducta activa del menor y además esta

interpretación está en la línea apuntada por la Sentencia del Tribunal

Constitucional 203/85, que refiriéndose a la detección 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 declaración que exteriorice un contenido,

admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una

especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboración no equiparable

a la declaración comprendida en el ámbito de los derechos de los artículos

17 y 24.2 de la Constitución Española”. 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, y en consecuencia respetuosa con los

derechos en cuestión, aunque, evidentemente, limitativa de los mismos.
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El menor, puede negar su colaboración, más ¿cabe su negativa a

comparecer ante el Equipo Técnico?.

La remisión a la Ley de Enjuiciamiento Criminal ( disposición

adicional Y jI nos permite acudir a lo que establecen sus artículos 486 y

siguientes, pues el menor ha de ser oído tanto en la instrucción por el

Fiscal, como, por imperativo legal, por el Equipo Técnico y por lo tanto

aplicar lo dispuesto en el artículo 487, pudiendo ordenar el Fiscal a la

Policia Judicial la detención del menor y su presentación al Equipo Técnico

( artículos 4.5 y 50 de la Ley 50/81 ) a los efectos de informe y siendo

reintegrado posteriormente el menor a su representación legal o entidad

pública de protección. Debemos añadir, que una interpretación en conjunto

de la ley reguladora, nos debe hacer prevalecer el interés del menor a la

hora de acordar o no su detención, y en consecuencia la decisión del Fiscal

deberá 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. 17.2 de la CE.

c) Otros efectos para terceros,

El informe del Equipo Técnico debe hacer referencia entre los

demás aspectos, a la situación familiar del menor, así como a su entorno

social.

Supone esto, por lo tanto, que los técnicos deben conocer y valorar

a la familia del menor, y el medio social en que el menor se desarrolla. Y

para ello, en múltiples casos, debe llevarse a cabo una entrevista sobre

aspectos íntims de la familia, analizando su estructura ‘.‘ cornr~nrtamíento
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de sus miembros. Y no queda ahí la investigación técnica, sino que debe

conocerse el delicado e íntimo mundo de relaciones sociales del menor y su

familia. Es decir la expresada pericia no sólo 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 pe4udicados por los medios imputados al menor.

Así pues se produce una intromisión 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 garantías del proceso penal.

El artículo 18.1 de la Constitución, garantiza el derecho a la

intimidad familiar y personal, y en su redacción constitucional, no tiene

previstos los mecanismos de restricción, que por lo tanto requieren de la

previsión legislativa a que se refiere el articuJo 53.1 de la propia

Constitución. Esta previsión legislativa se ha plasmado, básicamente, en la

Ley Orgánica 1/82 de 5 de mayo, que en su articulo 8 establece que no se

reputarán intromisiones ilegítimas las actuaciones autorizadas o acordadas

por la autoridad competente de acuerdo con la Ley. Y así ocurre, cuando la

ley orgánica reguladora establece en el tan repetido artículo 1 5 regla ~
1ael

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

averiguación y castigo del delito y su reparación.

Sentada la legitimidad del informe, cabe analizar la situación en que

se encuentran las personas sobre las que necesariamente ha de versar, para

determinar la situación del menor a los efectos del procedimiento.

Los padres o representantes legales, en ningún caso son testigos,

224



desconociendo los hechos imputados y en ningún caso además 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 artículos 222 y ss.,

como del articulo 172 ) están obligados a educarles y procurarles una

formación integral (articulos 154.1 y 269.2 dcl Código Civil ), por lo tanto

es evidente su obligación civil a contribuir a la aplicación de medidas

educativas al menor, que contribuyan a formarle integralmente.

Por otra parte, la citación para comparecer ante el Equipo Técnico

se hace a requerimiento del Fiscal ( regla 4~ del artículo 15 expresada ) y,

por aplicación supletoria de lo que establece la Ley de Enjuiciamiento

Criminal en sus artículos 785 bis. 2 y 410, los citados deben concurrir al

llamamiento para que declaren sobre lo que les fiera preguntado.

Naturalmente no se trata de una declaración en calidad de testigos, como se

ha dicho, que es a lo que literalmente responde el precepto, pero se trata de

una declaración sobre las circunstancias del menor, valorables en el proceso

y que contribuyen a determinar la medida a imponer cumpliendo la

pretensión procesal.

Queda, pues, clara a nuestro juicio la obligación de comparecer a los

llamados a presencia del Equipo Técnico por las razones expuestas. Y cabe,

también la respuesta sancionadora del articulo 237 del Código Penal que, en todo

caso debe darse con proporcionalidad y valorando el interés del menor, de tal

modo, que esta medida contribuya a la pretensión procesal y no se convierta en un

obstáculo de la misma.
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LAS MEDIDAS CAUTELARES EN INTERES DEL MENOR

La regla 53 del art. 15 establece el criterio para la adopción de las medidas

cautelares en relación 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 Público, en ejercicio de sus funciones tuitivas, el

proponerlas, siendo el Juez quien ha de acordarlas o no.

Estas medidas tienen dos características a los efectos que nos ocupan estas

reflexiones:

a) Suponen una restricción a los derechos de los menores y de otras

personas.

b) Se adoptan en consideración al interés del menor, y para la protección

del menor y custodia del mismo.

Es decir, debe tener su fhndamento en consideraciones relativas a su

interés, que debe valorarse desde el punto de vista técnico educativo, pues otro

interés a considerar lo debería ser desde el punto de vista del menor en no ver

restringidos sus derechos del art. 17, y que en este caso sí pueden ser limitados

por su interés en fUnción de los derechos del art. 27 también de la CE.

Por último, cabe utíd clasificación en función dc las mcdits a ~~A~~ptar,y
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que puede expresarse:

a> Internamiento en centro cerrado, que deberá contemplar, además 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 repercusión

social de los mismos. Ambas valoraciones de similar naturaleza a las expresadas en

el art. 503 para la adopción de la prisión provisional.

b) Otras medidas, no sujetas a las indicadas valoraciones.

Así pues, dichas medidas son restrictivas de derechos para el menor y otras

personas, y se fundamentan en el interés jurídicamente protegido en este

procedimiento.

Restringen, pues, el derecho del menor reconocido en el art. 17 de la

Constitución, pues el Juez, a petición del Fiscal, puede limitar la libertad del menor,

no sólo 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 decisión del menor. Pero no sólo a la esfera de

decisión del menor, como se dice. La adopción de cualquier medida por el Juez

que encuentran su fundamento en el precitado art. 15 regla
5a y en las normas de

Derecho internacional, como en el art. 40.4 de la Convención de los Derechos del

Niño, ya citada al comienzo, limitan los derechos y condicionan las obligaciones

que el art. 154.1 del Código Civil establece para los padres, y el 269 para los

tutores.

Del estudio de la regla 53 que comentamos, se desprende inequivocamente

que la medida cautelar se adopta en interés del menor, y este interés está en la línea

que venimos comentando, es decir, el interés de propiciar en el menor el pleno

desarrollo de pc;scnalidad, y e! en§enar!e el ‘~peto a lnq principios
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democráticos de convivencia y a los derechos y libertades fUndamentales, o dicho

de otro modo, el interés amparado por el art. 27 de la Constitución, teniendo

siempre en cuenta sus circunstancias personales y sociales.

Se hace, pues, imprescindible, a nuestro juicio, que la petición del Fiscal y

la resolución judicial por la que se impone la medida cautelar restrictiva de los

derechos, vaya acompañada del informe técnico, que considerando las

circunstancias personales y sociales del menor, justifique la limitación de los

derechos que lleva implícita la medida, con la exposición de cómo el interés del

menor resulta beneficiado con la misma.

Entendemos pues, que toda limitación de derechos impuesta por la medida

cautelar, debe basarse en la correlativa contribución al interés del menor en el

sentido expuesto o, dicho de otro modo, sólo puede ceder el derecho fundamental

limitado, ante la presencia de otro derecho fundamental, susceptible de protección

así como los derechos particulares de padres o tutores igualmente valorados en el

informe técnico base de la postulación y posterior resolución.

Una consideración diferente hace la ley, como ya 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 restricción de

derechos que supone esta medida, por lo que adopta otras cautelas, como su

limitación en el tiempo, o el nombramiento de letrado desde que se adopta. Sin

duda, se trata de la aplicación de la garantía 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 Internacionales (art. 40.2.B. de

la C.DN., también citada, etc.). Sin embargo, cabe entender que esta especial

valoración del internamiento en centro cerrado a que se refiere esta regla nace, no

tanto de lo expuesto, sino porque , por única vez a lo largo de toda la ley, se

ob¡iga a~ Fiscal y al Juez, a rcaiiLai u’ia vaíu~ac~uI¡ sC sale del ámbito del menor
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y de su interés o del análisis del hecho cometido. En efecto, es en este caso, en que

la ley adopta una posición similar a la del derecho penal ordinario, claramente

sancionadora y retributiva, de prevención general, pues hace que la referencia a la

medida lo sea también en función de la “repercusión” de los hechos, es decir, se

configura como una medida cautelar, que además mira a la sociedad y ofrecea ésta

una respuesta inmediata al hecho cometido a modo de vindicación por su

comisión. Pero, tampoco hay duda en que la gravedad de los hechos y su

repercusión han de contemplarse junto a las circunstancias personales y sociales del

menor - como la propia redacción del párrafo expresa en la conjunción copulativa

“y” - y con el principio informante a lo largo de toda la ley, que es el interés del

menor.

La determinación del tiempo de duración del internamiento provisional del

menor que ha cometido un hecho delictivo, que será en principio de un mes, si bien

el Juez puede prorrogarlo 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

nombrará al menor Abogado que le defienda, si no lo designan sus representantes

legales. Al menor se le instruirá de los derechos que se reconocen a todo detenido

en el art. 520,2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; debiendo intervenir su

defensa incluso en el trámite en que el expediente no se haya remitido al Juez de

Menores , por lo que el Ministerio Fiscal, a tales efectos, notificará la detención al

Colegio de Abogados. A partir de la detención puede el menor promover un

procedimiento de “Habeas Corpus” instado por su representación o por el

Ministerio Fiscal. No existen dificultades durante la detención policial. Si ya ha

pasado a disposición del Fiscal, la situación es paradójica, pues el Fiscal a cuya

disposición 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 disposición del Fiscal, hasta que se resuelva

sobre su situación, no es fácil que tenga lugar esta incidencia.
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La solicitud de internamiento provisional habrá de ir acompañada de una

copia de las actuaciones, a fin de que el Juez pueda valorar con precisión las

circunstancias en que se Rinda la detención.

Para acordarse por el Juez, el internamiento provisional, habrá el Juez de

convocar a una audiencia, donde oirá tanto las razones expuestas por el Fiscal

como por la defensa, asimismo practicará si lo estima conveniente las pruebas que

propagan ambas partes, tal y como prescribe el art. 504 bis de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Es muy importante, al objeto de este estudio, la sentencia del Tribunal

Constitucional en el recurso de amparo n0 2515/90, cuyos fundamentos juridicos

dicen:

“1. El objeto de este proceso es la decisión 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

Constitución, Una primera delimitación del espacio procesal en el que hemos de

movernos necesariamente, impone como primera medida la exclusión “a ¡¡mine”

de la sedicente infracción del art. 10.2 CE. donde no se contiene ningún derecho

concreto, si bien se haga una invocación genérica a todos en el principio de su

segundo párrafo. Ahora bien, la protección más intensa, con un cauce procesal “al

hoc” en la via judicial, más el recurso de amparo constitucional, está previsto tan

sólo para los derechos y libertades comprendidos en la Sección l~, Capitulo 20 del

Titulo 1, junto al principio de igualdad y de objeción de conciencia (SSTC

123/1992 y 165/1993: ATC 14 Junio 1993, recurso de amparo 128/93), quedando

extramuros los demás, según indican los arts. 53.2 y 161.1 b) CE. En suma, desde

una perspectiva formal, la pretensión cuyo fundamento inmediato es el antedicho
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art. 10.2 no resulta aquí viable con carácter autónomo, aun cuando por ser

denominador común de todos los derechos fundamentales, contribuyendo a su

configuración y ayudando a su entendimiento, habrá de ser tenido en cuenta para

valorar aspectos específicos del Auto impugnado, a la luz de la libertad personal y

de la efectiva tutela judicial, cobertura y respaldo del amparo que se nos pide.

2. Una vez acotado así, por vía negativa, el ámbito de tal pretensión,

conviene abordar primero la tutela judicial cuya efectividad se dice menoscabada

por haberse producido indefensión. No hay tal, según se verá en seguida. Como

premisa del razonamiento no estará de más insistir en que los Jueces de Menores

forman parte del Poder Judicial, con todo lo que ello implica, como titulares de

órganos jurisdiccionales ordinarios pero especializados y los procedimientos

utilizados para el cumplimiento de su función son auténticos procesos, tanto si

tienen por finalidad la protección del menor como si se dirigen a su corrección o

reforma ( SSTC 7/1990 y 36/1991; A.ATC 473/1987 y 952/1988 jI, aun cuando no

sean procesos penales. En consecuencia, les son exigibles cuantas garantías

establece la Constitución no sólo en el articulo 24 sino con otros con él

relacionados, En el caso que ahora se enuncia desde esta perspectiva

constitucional, la actuación judicial presenta una característica infrecuente, ya que

se produjo por su fecha dentro del marco del art. 1 5 del texto Refundido de la

legislación sobre Tribunales Titulares de Menores, aprobado en 1948 y vigente a la

sazón, cuya inconstitucionalidad sobrevenida declaró nuestra Sentencia 36/1991,

sirviendo de factor desencadenante de la reforma urgente y parcial operada por la

Ley Orgánica 4/1992, de 5 de junio, donde subsisten, aun cuando modificados, los

arts. 9, 15, 16, 17 y 23 de la antigua Ley, que pasa a llamarse Reguladora de la

Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores.

Ahora bien, la circunstancia de que la norma legal que sirvió de cobertura a

la decisión judicial controvertida fuera expulsada después del ordenamiento

j~ridicc, ñu nvaiida por si ¡vUsnia las áctuacio~:etvwucadasa su amparo,si por

231



otra parte se repara en que la tacha que se les opone es una eventual indefensión

del menor por dos motivos distintos. Uno, el quebrantamiento del principio

acusatorio por haber asumido tal función la Juez de Menores, alegato inexacto.

Aun cuando tal principio no sea incompatible con la incoación del procedimiento

por iniciativa del Juez y su intervención en otras fases de la tramitación, 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 corrección o reforma de

menores para la adopción de medidas provisionales más cercanas a lo cautelar que

a lo punitivo, sin olvidar que en este caso el factor desencadenante de la actuación

tutelar fue obra de la Policía judicial, cuyos atestados - con su función

característica de denuncia - encabezan el expediente.

El otro motivo no deja de ofrecer una cierta incongruencia en relación con

lo dicho en el párrafo anterior, pues al Fiscal se le pide a la vez que acuse y que

defienda, reprochándole su ausencia y no haber actuado en la representación y

defensa del entonces menor. Es cierto que el Estatuto orgánico del Ministerio

Público establece, como una de sus atribuciones, la representación y defensa en

juicio de quienes no pueden actuar por sí mismos, por carecer de capacidad de

obrar ( art. 3.7 ), norma aplicable en todos los órdenes jurisdiccionales, no sólo en

este tan especial y cuya lectura atenta revela nítidamente que tal previsión no podía

entrar en juego en este caso, Efectivamente, la guarda y custodia de hecho del

adolescente y hoy adulto protagonista del procedimiento correccional le fueron

confiadas judicialmente a un psicólogo y educador que asistió a la comparecencia

celebrada eJ 22 de febrero de 1990 con un Abogado en ejercicio a quien se le había

encargado el patrocinio jurídico. Esto nos lleva de la mano al concepto de

indefensión, que no es una abstracción 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 quedó dicho más arriba que la indefinición al
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respecto del art. 1 5 del Texto Refundido no resulta suficiente. Su texto

excesivamente genérico, donde no se perfilaban derechos ni garantías, confiando en

el arbitrio judicial no sólo para lo sustantivo sino para lo procesal, permitió

paradójicamente, por esa misma flexibilidad, incorporar las exigencias

constitucionales felizmente sobrevenidas. En tal sentido, la actuación de la Juez de

Menores bien puede ser calificada de paradigmática o ejemplar. No sólo tuvo en

cuenta los cinco atestados policiales, en su doble función de denuncia para la

apertura del procedimiento y elementos de juicio (medios probatorios ), con algún

otro testimonio, sino que oyó al imputado, adolescente entonces, a punto de

cumplir dieciséis años, en presencia de su guardador de hecho y educador, así

como de su Abogado. Es siempre posible discrepar de la decisión de internarlo por

inadecuada, decisión opinable, pero no lo es achacar indefensión a la forma de

proceder por no haber sido citado el Fiscal, cuya intervención tuitiva tiene carácter

subsidiario, a falta de otra voluntaria o dativa, si por otra parte se observa que fue

parte en la apelación, solicitando precisamente la revocación del Auto impugnado

aqui y ahora, aun cuando Ibera con la finalidad de acumular en uno sólo los varios

procedimientos pendientes donde aparecía involucrado el mismo menor. No está

de más subrayar que la comparecencia judicial se ajustó a los principios y respetó

las garantías establecidas en la Convención de las Naciones Unidas sobre los

Derechos del Niño 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 todavía en

aquel momento, como también se ajusta a las llamadas “reglas mínimas de las

Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores” o “reglas de

Beijing” (arts. 14 y 1 5 jI aprobadas por la Asamblea general el 29 de noviembre de

1985. Es claro que las normas de Derecho interno, en lo que aquí atañe, fueron

¡nterpretadas por la Juez de conformidad con los tratados y acuerdos

internacionales sobre la materia, ratificados por España, según manda el art. 10 de

la Constitución. Carece pues de consistencia, desde esta doble perspectiva, la qu~a

respecto de una deficiente tutela judicial, que se prestó en este caso sin tacha
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3. La libertad como valor inspira la entera concepción constitucional desde

su pórtico, donde se invoca como el primero y principal de los pilares del sistema

(art. 1 CE.). 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 demás ( art. 17 ). A

ella se acoge la demanda de amparo que en definitiva achaca al Auto impugnado

una desviación de lo que debería ser su finalidad, por haber hecho prevalecer la

función represiva sobre la rehabilitadora, propia de las medidas utilizables por la

jurisdicción de menores apellidada de antiguo “tutelar”. En un planteamiento

objetivo del problema conviene recordar, una vez más, que no existen derechos o

libertades absolutos. Unos y otras se mueven siempre dentro de un perímetro

cuyos límites conforman los demás derechos y el derecho de los demás, así como el

interés general y, en suma, las normas penales. Tal es el trasfondo que está latente

en la prohibición constitucional de cualquier privación de libertad, salvo que se

haga en los casos y en la forma previstos en la ley, leyes de enjuiciamiento del

orden judicial penal común y del militar, ley también de su equi~’alente

jurisdiccional en el caso de los delitos cometidos por menores. El Texto Refundido

que regía tal sector en el momento de dictarse el Auto ahora en tela de juicio

contemplaba la posibilidad de utilizar la prisión o internamiento del menor, con

carácter cautelar pero también con una función correctiva, en el procedimiento

específico así denominado al tiempo que reformador ( art. 17. A).

Esta medida ha sido mantenida por la Ley Orgánica 4/1992, de 5 de junio,

( art. 17.7~ jI, que le ha dotado del rango exigible a las normas dictadas para el

desarrollo de derechos fundamentales ( art. 81 C.E. jI aun cuando no lo sea de

aquellas vigentes antes de la Constitución, si se acomodan al sistema de producción

normativa vigente en su época. La llamada “prisión preventiva” está contemplada

en las Reglas minimas de Beijing, si bien como “último recurso y durante el plazo

más breve nn&hl~” ~‘ ~empre que !=o fUere x’i~.ble adontar otras medidas
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sustitutorias ( 13. 1 y 2 jI para evitar “influencias corruptoras” en la expresión del

“comentario” adicional, Por su parte, también la Convención de los Derechos del

Niño permite el internamiento en instituciones ( art. 40.4 jI. Las leyes españolas y

los acuerdos internacionales que han de servir para su interpretación o mejor

comprensión, contemplan, pues, la posibilidad de la privación de la libertad

personal de los menores a quienes se impute la comisión de hechos tipificados

como delitos en los respectivos Códigos penales. Estos son los casos y la forma no

puede ser otra que una resolución judicial adoptada en el procedimiento adhoc.

Ahora bien, tanto las Reglas antedichas ( 17, 1 a) jI como la Convención

sobre los Derechos del Niño, más atrás citada ( art. 40.4 jI exigen que la prisión

preventiva guarde la necesaria proporcionalidad con las circunstancias personales

del menor y con la infracción que se le imputa, sin olvidar las necesidades de la

sociedad o interés general, elementos a tener en cuenta igualmente según el Texto

Refundido ( art. 16). Aqui esta el quid de la cuestión, pues en esa ponderación de

circunstancias así como en la medida del destinatario, va de suyo también la

finalidad objetiva. Una lectura mesurada del expediente refleja que la decisión

judicial controvertida fUe la respuesta a la participación del menor, ya adolescente

y a punto de alcanzar la mayoría 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 Comisaría de Paría y uno del Puesto de la

Guardia Civil en Griñón. La prisión cautelar por un mes aparece, pues, con talante

subsidiario, una vez fracasadas las medidas sustitutorias y entre ellas la loable

asistencia del educador, siendo además de corta duración, como se recomienda en

el Convenio. Por otra parte, tampoco se aparta de la orientación protectora

principal, que coexiste necesariamente con algún aspecto represivo o correccional,

sancionador en suma, porque todo método pedagógico incluye también el castigo

de las conductas negativas. Lo dicho hasta aquí pone de manifiesto que la

privación de la libertad en el caso que nos ocupa se produjo con respecto a la

leoi9bción snbr.~ U materU y a 125 normas supranacionales, sin menoscabo ahiuno
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del derecho fundamental invocado. En efecto, la limitación que implicaba fue obra

de una decisión judicial adoptada en atención a las circunstancias concurrentes en

íntima relación con la función tuitiva y reformadora atribuida por el ordenamiento

jurídico a los Jueces de Menores ( SSTC 71/1990 y 36/1991; AATC 473/1986 y

952/1988).

Comentario de la Sentencia.

La Sala fiundamenta que el objeto de este proceso, es la decisión 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 y 24 de la Constitución.

EL fundamento jurídico 30 dice en un planteamiento objetivo del problema

conviene recordar que no existen derechos y libertades absolutos, unos y otros se

mueven dentro de un parámetro cuyos limites conforman los demás derechos;

haciendo alusión concretamente a la medida cautelar como es el internamiento

provisional, señala la sentencia, que esta tampoco se aparta de la orientación

protectora principal que coexiste necesariamente con algún aspecto represivo o

correccional, sancionador en suma, porque todo método pedagógico incluye

también el castigo de las conductas negativas.
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LA FASE DE COMPARECENCIA

Una vez recibido el informe del Equipo Técnico por el Ministerio Fiscal,

este lo remitirá inmediatamente al Juez de Menores ( regla 6~, párrafo primero),

acompañando al mismo copia de las actuaciones. Pudiendo el Ministerio Fiscal, dar

por concluida la tramitación de las actuaciones o solicitar la celebración de

comparecencia.

A. Conclusión de las actuacionessin comparecenciay sin adopción de

medidasy posterior arch¡vo.

El Juez, a propuesta del Fiscal, podrá dar por concluida la tramitación 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

intimidación o que el menor haya reparado o se comprometa a reparar el daño

causado a la víctima. Así lo establece el párrafo segundo de la regla sexta.

El mencionado precepto no es claro. No lo es por el número 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 intimidación, por lo que cuando intervengan violencia o intimidación,

no procederá nunca a el archivo, y en los caso en que no intervenga violencia o

intimidación no determinan ex re o automáticamente el archivo, porque se trata de

una respuesta que se adoptará discrecionalmente, ya que el precepto determina que

el Juez a propuesta del Fiscal podrá,... etc.
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La gravedad de los hechos impedirá el archivo del expediente, o sea que

únicamente se aplicará la medida cuando los hechos no sean graves. Además, exige

el precepto que el menor haya reparado o se comnprometa a reparar el daño

causado a la víctima. Se entiende por reparación, un compromiso sobre la misma y

ha de ser una reparación de naturaleza extrapatrimonial, especie de conciliación,

mediación 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 párrafo 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 imputación, 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 los hechos lo

suficientemente acreditados. Será definitivo en todos los casos, cuando el hecho

típico esté justificado, pero concurran las circunstancias requeridas en la regla 6~,

párrafo segundo. No en el supuesto de incumplimiento del compromiso de

reparación, pues si este mismo incumplimiento determina la revocación de la

suspensión del fallo, en esta fase su efecto será la reapertura del expediente.

Una vez iniciado el expediente, quien acuerda la decisión de archivar es el

Juez, aunque puede ser solicitada, tanto por el Ministerio Fiscal como por la

defensa. Si no esta iniciado el expediente, el Fiscal será quien archive sin más

trámites los atestados, denuncias o testimonios que reciba cuando de su contenido

no se puedan inferir motivos suficientes para incoar un expediente. Tales supuestos

serán los siguientes; hecho no delictivo, sujeto menor de doce años, sujeto mayor

de dieciséis años, sujeto desconocido. La forma que adoptará la decisión del Fiscal

sc denominará decrete o simplemente ncuerdo, habiéndose de motivar la dee!s!en.
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Contra esta decisión no se dará recurso alguno, pudiéndose reaperturar las

actuaciones, si aparecen nuevos elementos de juicio que aconsejen ampliar la

investigación de los hechos.

El Juez o Fiscal en caso de archivo, según la fase del procedimiento, en

caso de acordar el archivo, se habrá de notificar además de a las partes, en caso de

que este iniciado el procedimiento, al perjudicado en la forma prevista en la Ley

Orgánica del Poder Judicial y en caso de no estar iniciado el expediente, cuando lo

acuerde el Fiscal, lo hará también en la forma dicha y se notificará al perjudicado.

El archivo se hará a propuesta del Fiscal o del Abogado del menor, y

también puede acordarlo el Juez de oficio, motivándolo, siendo recurrible dicha

decisión, y en caso de que se solicite el archivo por el Fiscal y el Juez esté en

desacuerdo con tal decisión, podrá enviar el expediente al superior jerárquico del

Fiscal de modo análogo a lo prevenido en el art. 644 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.
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B. La comparecenciadel menor ante el juez; formas dc terminación

del expediente

Si no se produce el archivo, establece la regla 6~ en su párrafo tercero, que,

el Juez de Menores señalará fecha y hora para una comparecencia, que se celebrará

dentro de los siete dias siguientes, concluyendo el expediente con la terminación o

celebración de la comparecencia. Pero también es posible que tras la celebración, el

Ministerio Fiscal proponga la continuación del expediente si los hechos o

circunstancias del hecho supuestamente cometido no quedan esclarecidos ( regla

7~ párrafo segundo).

A la celebración de la comparecencia que puede concluir el expediente se

dedican los párrafos 30, 40 y 50 de la regla 6~, y especialmente el párrafo primero de

la regla 73, que establece las resoluciones que pueden adoptarse, y que son las

siguientes:

• Amonestación del menor.

• Sobreseimiento motivado de lo actuado.

• Remisión del menor a las instituciones administrativas correspondientes

para la adopción de medidas educativas y formativas si los hechos

imputados no revisten especial trascendencia,

• Remisión 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, continuará el expediente formalizándose el escrito de alegaciones.

La comparecencia del menor es necesaria en todos los casos y no sólo en

los que se estime que el expediente puede finaiizaí con una di OnC~~au:: , que sc
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podrá ejecutar en la misma comparecencia. El legislador ha querido que antes de

decidir sobre la apertura de la audiencia, se haya oído al menos una vez al menor.

Tal acto viene a ser paralelo en sus efectos al denominado juicio de acusación de

paises de nuestro entorno cultural, o de la imputación que se realiza en el

procedimiento abreviado mediante la declaración del denunciado ( Sentencia del

Tribunal Constitucional de 15 de Noviembre de 1990).

Siendo esta comparecencia, al parecer del que esto escribe, innecesaria ya

que se podia haber evitado este trámite, pues en el acto de la audiencia había que

oír en primer lugar al menor, y ello evitaria un traslado innecesario del menor y

padres al órgano judicial, pues tiene que ir muchas veces al Juzgado, ya que

además de a esta comparecencia ha de acuidir al Equipo Técnico, al Fiscal, a la

Policía, al acto de la audiencia, con el consiguiente penuicio económico que ello

conlíeva, pérdida de trabajo esos días para los padres, traslados con su

consiguiente coste económico, ya que la sede del Juzgado y de Fiscalía se hallan en

las capitales de provincia, pérdida o inasistencias de todos esos días del menor al

colegio, etc. Por lo que si se hubiese evitado esa comparecencia o se hubiese

realizado el mismo día 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 está internado provisionalmente (regla 53, inciso último ), en cuyo caso su

presencia es obligatoria. En todos los demás supuestos no es imprescindible la

presencia del letrado, pero al notificársele al menor y a sus padres o representantes

legales la celebración de la comparecencia, se les advertirá en la citación que

pueden designar Abogado para que les asista, en caso de que no comparezca se

tendrá que suspender la Comparecencia teniendo que volver a celebrarse

nuevamente, por lo que para evitar la suspensión de este trámite, se le advertirá en

la citación que en caso que deseé le nombren Abogado lo comunique con

1.. f~¡.n Aal 1antelación at ~ an2~entn par

9n “e se le designe por el Colegio de

241



Abogados de forma inmediata y así evitar la suspensión.

A la comparecencia serán llamados 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, (párrafo 30, regla 6~).

Se inicia la comparecencia con una información que efectuará el Juez al

menor, en leguaje claro y sencillo, adecuándose a su edad y circunstancias, en el

que le expondrá el motivo por el que esta’alli en caso de que el menor manifieste

que desconoce el motivo de su presencia en el órgano judicial. Asimismo informará

de su derecho a no prestar declaración y a no reconocerse autor de los hechos, a

no declararse culpable, a la presunción de inocencia párrafo (40, regla 6’). En caso

que decida prestar declaración habrá 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 podrán referir,

tanto a las circunstancias en que se produjeron los hechos como a cuestiones de

índole personal, familiar y social. Sin embargo, las preguntas que le realice el

Equipo Técnico no harán referencia, ni a la comisión de los hechos, ni a las

circunstancias de estos, pudiendo efectuar únicamente preguntas personales o del

entorno familiar y social y todo lo que haga referencia a su conducta, así como

sobre los rasgos de escolaridad, etc.

También el Equipo Técnico contestará al Juez sobre las circunstancias del

entorno del menor y personalidad de este, y sobre qué medida seda la más

adecuada a imponer al menor, así como duración de la misma y contenido.

Si en un mismo hecho intervinieron varios menores se tendrán que citar a

todos ellos, pero la comparecencia será individual, pero para determinar la

participación de cada uno de ellos es necesario a veces la práctica de un careo

entre e!!OÑ, pero dicho careo lo hará el Fiscal antes de elevar e! expediente y de que
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se celebre la comparecencia. Dicha diligencia podrá pedirse y acordarse que se

practique en el acto de la audiencia.

Para la celebración de la comparecencia no tiene que recibirse, ni mandarse

por el Fiscal el expediente completo, ni elevar el escrito de alegaciones, únicamente

se enviará una copia del atestado y el informe del Equipo Tecníco.

El expediente puede concluir con la celebración 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 amonestación, o alguna de

las decisiones referidas en la regla í ja, ( regla 7, apartado primero jI. Mi, tras la

comparecencia, se puede concluir el expediente de las siguientes maneras:

• Acordándose la medida de amonestación, 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 podrá imponer esta medida pues no queda

desvirtuada la presunción de inocencia que contempla el art. 24 de la

Constitución Española, por lo que, o continúa el expediente o se

sobresé, pues nadie puede ser condenado a nada sin que se pruebe la

comisión de los hechos.

• Otra forma de concluirse el expediente, es que se acuerde el

sobreseimiento libre de las actuaciones, que en cualquier caso habría de

motivarse, y únicamente podrá acordarse cuando concurran los

supuestos previstos en los artículos 637 o 641 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal, sin que pueda dictarse para otros casos.

Principio de mínima intervención, 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 remisión del menor a las instituciones
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administrativas de protección cuando los hechos imputados no revistan

especial transcendencia y siempre que en su comísion no se hubiesen

empleado grave violencia o intimidación (párrafo segundo, regla
6a), es

causa de conclusión del expediente, el no haberse empleado grave

violencia o intimidación. Si el archivo es anterior a la comparecencia se

condiciona a la violencia o intimidación, el archivo posterior a la

comparecencia es compatible con la violencia o intimidación, pues el

único límite es que no sean graves, lo que presupone que muchos hechos

violentos solo llevarán aparejadas medidas formativas y educativas,

extrañas a los Juzgados de Menores, Más no siempre será fácil

fundamentar esa petición. Si en los hechos violentos la gravedad es

predecible muy aproximadamente por el resultado exterior, en los

hechos integrados por la intimidación, la línea divisoria de la gravedad o

no gravedad es más sutil
3.

El Juez puede adoptar esta media aunque el Fiscal y Abogado no la

hubiesen solicitado ( regla 11~, apartado c jI, lo que es contrapuesto con lo que

establece la regla 7, que dispone que las decisiones a que se refiere la regla
11S y

que adopte el Juez, lo serán a la vista del desarrollo de la comparecencia y de la

propuesta del Ministerio Fiscal. En la tesitura de tener que mantener la norma

común representada por la regla Ja, que en principio se extiende a todas las

decisiones de la regla 1 ja, o la del apartado e) de esta regla l~, deberá acogerse la

última que como ley especial desvincula el acuerdo del Juez de la petición del

Ministerio Fiscal.

En la regla 11 existen otras dos decisiones : la del apartado ajI que es la

celebración de audiencia; y la del apartado d) que es la remisión del conocimiento

1 íistnicciá¡í u’ 1/1993. dc 16 dc marzo. sobre lineas gencralcs dc acuiación dcl Mi uíisicrio Fiscal

vI ~núcvdinmieúicdc la Lcy Orgánica 1/1992. dc § dc klnic. Bolctin dc iñf:c.rm2c~ó¡; dc~

Ministerio dc Justicia. 1993. Supleníento al número ¡697 de 5 de febrero de 1994. Pág. ~6O.
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del asunto al Juez competente, por considerar que no le corresponde el

conocimiento del asunto. Al concluir la comparecencia no puede acordarse la

celebración 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 sí se puede acordar es la continuación del expediente, sí manifiesta el Fiscal en

dicho acto esa voluntad y el Abogado se adhiere a dicha petición o aunque se

oponga a la continuación del expediente el Abogado, puede acordarse en dicho

momento la continuación del expediente, si el Juez asi lo decide, Lo que sí se

puede acordar en la comparecencia es la remisión del expediente al Juzgado

competente a petición del Fiscal o del Abogado, pero siempre por acuerdo del Juez

que se formalizará mediante Auto. Esta decisión la puede adoptar el Juez de oficio,

aún 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 decisión.
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CAPÍTULO VI

CONCLUSIÓN DEL EXPEDIENTE Y ESCRITO DE ALEGACIONES DEL

MINISTERIO FISCAL

Existen casos y circunstancias en que el Ministerio 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 continuación del expediente

(regla 7A, párrafo segundo). Concluido definitivamente éste, el Ministerio Fiscal

deberá dar cuenta al Juez de las causas que lo impidan.

Al mismo tiempo que el Fiscal eleva el expediente al Juzgado con todo lo

practicado en Fiscalía y todo lo que en él consta, se adjuntará un escrito que se

denomina de Alegaciones, que es equivalente al escrito de acusación 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 párrafo de la regla Sa, dice: “ concluido el expediente, el Fiscal lo remitirá

al Juzgado de Menores, junto con un escrito de alegaciones solicitando la apertura

de la audiencia, el sobreseimiento, la adopción de la medida de amonestación, la

remisión de las actuaciones al órgano judicial competente o su remisión a las

instituciones administrativas de protección del menor a fin de que por estas se

adopten medidas de carácter formativo o educativo.’

Se debe buscar la agilidad del procedimiento con la concentracion

comparecencia-audiencia, pero solo en aquellos casos de aceptación de los hechos
‘+0

dOÑ .~i mev.....~ v%,,i y . ““‘~“‘~‘‘ de hechos por el menor e
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este no los reconozca, no se puede concentrar la comparecencia en audiencia. Para

poder efectuar la celebración 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 levantará el Secretario del Juzgado en

el momento de la comparecencia. En los demás casos en que el menor no

reconozca los hechos, se continuará por el trámite normal de la Ley.

El escrito de alegaciones puede contener alguna de estas solicitudes

• La de apertura de audiencia. En este caso el Fiscal, en el escrito de

alegaciones formulará además de los hechos que indiciariamente imputa

al menor, efectuando una calificación jurídica de los hechos imputados,

asimismo expresará las pruebas de que intente valerse para el acto de la

audiencia y la medida que solicita se le imponga al menor, incluyendo

algún razonamiento justificando la procedencia de las medidas

solicitadas. El Fiscal tendrá en cuenta las circunstancias y antecedentes,

así como la situación concreta, el interés del menor y su personalidad, de

modo que no es obligada la unidad de actuación con la consecuencia de

pedir siempre las mismas medidas y en el mismo “quantum”. Servirá

como criterio orientativo lo informado por el Equipo Técnico aunque no

le vincula lo solicitado por el mismo,

• La de adopción de la medida de amonestación. Si el Fiscal solicitara la

medida de amonestación, el Juez, sin necesidad de abrir la audiencia y

oído el menor, dictará el acuerdo que proceda. Pero ya hemos dicho con

anterioridad, que si el menor no ha reconocido los hechos en la

comparecencia, no se podrá imponer dicha medida, pues el menor como

el mayor tiene reconocida en su favor la presunción dc inocencia.
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• Remisión de las actuaciones a los órganos administrativos de protección.

Serán singulares en este momento, por cuanto ya han podido ser

acordadas en la fase anterior o de conclusión de la comparecencia.
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CAPITULO VII

LA AUDIENCIA: TRAMITES PREVIOS Y CELEBRACIÓN

A la vista de la petición del Fiscal, dice la regla íía a) que el Juez de

Menores adoptará la decisión de celebrar la audiencia. Atendido el tenor del

precepto., existe una correlación exacta entre la petición Fiscal de apertura de la

audiencia y la decisión del Juez de ordenar su celebración.

1<’ Entre la fase procesal de la apertura y la efectiva celebración de la

audiencia, es necesario cumplir determinados trámites expuestos en las reglas 1 2~ y

1V. Son las siguientes4:

• Requerir 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 nombrará de oficio. El plazo que se otorgue será prudencial, y

parece razonable acudir al de tres días que para ese mismo trámite, en el

Procedimiento Abreviado, previene el art. 791 de la LECr.

• A continuación, se dará traslado al Abogado del escrito de alegaciones

del Fiscal, poniendo de manifiesto en Secretaría todas las actuaciones, a

fin de que conteste en el plazo de cinco días y que además efectúe una

relación de hechos en caso que esté en desacuerdo con el relato fáctico

del Fiscal. Si es total, los relatará como el considere han ocurrido y en

caso de ser parcial, aceptará en parte los del Fiscal y relatará en lo que

esté en desacuerdo. Además calificará los hechos y propondrá la prueba

de que intente valerse para el acto de la audiencia y manifestará con

respecto a la medida que considere más adecuada para el menor, en caso

de desacuerdo con la del Ministerio Fiscal, o considere que no se le ha

1 istrucción ji0 1/1993. de ¡6 marío. cii.. pág.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 trámite y obligan a continuarle,

teniendo al Abogado por opuesto al escrito de alegaciones del Fiscal.

El Juez, dentro de los cinco días siguientes desde la presentación del escrito

de defensa, acordará lo procedente sobre la pertinencia de las pruebas propuestas

por las partes, y señalará el día en que deba comenzar la audiencia para dentro de

los quince inmediatamente posteriores. También, por aplicación supletoria de le

Ley de Enjuiciamiento Criminal, el acuerdo denegando la práctica de determinadas

pruebas no es susceptible de recurso autónomo, sino que deberá interponerse

contra la resolución que recaiga en su día, haciendo valer, entre otros motivos que

pueden alegarse, esa denegación de pruebas.

20 En el análisis del acto de celebración de la audiencia hay que tratar

separadamente cuestiones de carácter personal, otras relativas a ciertas

formalidades y finalmente las formas jurídicas,

El órgano judicial encargado de la celebración de la audiencia es el mismo

que se ha encargado de lo anteriormente efectuado, es decir, es el mismo Juzgador

el que internó provisionalmente al menor o adoptó cualquier otra medida de

carácter provisional; también celebró la comparecencia, así como pudo acordar por

Auto motivado, la entrada y registro en el domicilio del menor, el reconocimiento

en rueda, etc. Esta situación dio lugar a diversas cuestiones de

inconstitucionalidad, que se acumularon y resolvió el Tribunal Constitucional en

sentencia de 17 de Marzo de 1995, cuyos fundamentos jurídicos, se transcriben a

contínuacion:
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FUNDAMENTOS JURÍDICOS

1. Aun cuando formalmente la cuestión de inconstitucionalidad que nos

plantea el Juzgado núm. 2 de Menores de Valencia se dirija contra las reglas 13 a

17 del art. 15.1 de la Ley Orgánica 4/1992 y el Juzgado de Menores de Vitoria

efectúe 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~, 53 y 6~ del art. 15.1, que contemplan la posibilidad de que el

Juez de Menores pueda disponer resoluciones limitativas 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, además, conocer de

la fase de enjuiciamiento y de decisión, facultades todas ellas que, en opinión de los

Jueces proponentes, podrían conculcar los derechos fundamentales al Juez

legal imparcial y a un proceso con todas las garantías del art. 24.2 de la

Constitución.

2. Pero, antes de entrar en el examen del fondo de las presentes cuestiones,

hay que dar respuesta a la objeción formulada por la Abogacía de el Estado en

relación con la posible falta de relevancia de la cuestión 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 resolución que pueda dictar el Juez, puesto que el menor afectado, en

el curso de la audiencia prevista en el art. 15.1.16 L R.J.M., habria reconocido su

participación en los hechos sobre los que versaba el procedimiento, y mostrado su

conformidad con la medida que podía serle impuesta. En estas circunstancias,,

concluye la defensa del Estado, “el juez de menores sólo puede, por expreso

imflerfitI’..’c. !egai, dietar a=túrdodc’ cc’;/crm¡dadúnu k: netthh; dr! k
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Fiscal, sin que tenga que realizar ninguna apreciación del material probatorio ni

adoptar decisión que pudiera verse influida por sus intervenciones anteriores en el

procedimiento.

La referida objeción 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

órgano jurisdiccional dotado de absoluta independencia e imparcialidad (y de aqui

que el art. 7g95a de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, haya desligado del Juez de

Instrucción 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

cuestión 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 demás, como afirma el Juez

proponente, no puede operar como un “autómata”, sino, antes al contrario, ha de

examinar la concurrencia de los requisitos, formales y materiales, que condiciona la

validez de este medio anormal de finalización del procedimiento penal.

Como este Tribunal ha tenido reiteradas ocasiones de sostener, la potestad

que le asiste de rechazar la cuestión de la inconstitucionalidad cuando ésta sea

“notoriamente infundada”, no le autoriza a sustituir al órgano judicial “para

determinar en qué medida depende el fallo de la validez de la norma cuestionada,

de forma que -a los efectos de inadmisión que ahora se examinan -, no cabe

censurar ni el juicio sobre la aplicabilidad de las normas que hace el juez a quo , ni

la interpretación que de ellas se efectúa, en cuanto no sean manifiestamente

irrazonables” ( SSTC 4/1988; 19/1988; 36/1991, entre otras jI. Puesto que no

existen indicios de que sea manifiestamente irrazonable la interpretación realizada

por el Juez a qun de la norma cuestionada, y puesto que ésta es la que autorizaría

su actuación en el proceso del que dimana la presente cuestión, es claro que no

nrpceA~ admitir el mntivn de inadn’dAn nlanteaao ~nr el Ahnondn riel Estado,
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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 protección constitucional en el derecho fundamental a “un

proceso con todas las garantías” ( SSTC 37/1982; 44/1985 y 137/1994 jI, 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 parles” y llamado a

dirimir el conflicto, aparezca institucionalmente dotado de independencia e

imparcialidad.

Por esta razón, hemos declarado que las causas de abstención y recusación,

en la actualidad contenidas en los arts. 219 L.O.P.J., 188 a 223 L.E.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 CE.

Una de las tales causas de abstención y de recusación consiste precisamente

en “haber actuado como instructor de la causa penal” (art. 219.10 L.O.P.J. ), la

cual se erige además en la principal exigencia del principio acusatorio, con repecto

al cual también hemos afirmado que se encuentra implícito en el referido derecho

fundamental a un “proceso con todas las garantías” ( SSTC 145/1988, 164/1988,

106/1989, 55/1990, 98/1990 y 151/1991 ).

Una de las tales causas de abstención y de recusación consiste precisamente

en “haber actuado como instructor de la causa penal” (art. 219.10 L.O.P.J. jI, la

cual se erige además en la principal exigencia del principio acusatorio, con respecto

al cual también hemos afirmado que se encuentra implícito en el referido derecho

fundamental a un “proceso con todas las garantías” ( SSTC 145/1988., 164/1988,

l06/1989,55/1990, 98/1990 y 151/1991 jI.

En relaciñn con este derecho flndamental ~ 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 órgano

jurisdiccional encargado de conocer del juicio oral y 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 jI, dicho derecho lo es de la exclusiva titularidad

de la defensa, por lo que carece de legitimación activa la acusación particular para

pedir su eventual restablecimiento ( STC 136/1992 jI. Así mismo, y desde un punto

de vista objetivo, también hemos dicho que, al enmarcarse dentro de las garantías

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 acumulación 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 sólo aquellos que, por

asumir el juez un juicio sobre la participación del imputado en el hecho punible,

puedan producir en su ánimo 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 últimas 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 ánimo del

Juez o Tribunal sentenciador prejuicios y prevenciones respecto de la culpabilidad

del imputado, quebrándose asi la imparcialidad objetiva que intenta asegurar la

separacion entre la función instructora y la i”zoador2 ( por toda9 STC 14i/l~8~
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antes citada); de otro, será en cada caso concreto donde habrá que determinar sí se

da o no la apariencia de imparcialidad, pues es la investigación directa de los

hechos, con una función inquisitiva dirigida frente a determinada persona, la que

puede provocar en el ánimo del instructor prejuicios e impresiones repecto del

acusado que influyan a la hora de sentenciar”. ( STC 136/1992, fundamento

jurídico 2 jI.

4. Más explicita todavía, si cabe, ha sido la jurisprudencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos nacida con ocasión de la aplicación del derecho a

ser juzgado por un “tribunal independiente e imparcial”, contenido en el art, 6. 1 del

Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y que, por

imperativo de lo dispuesto en el art. 10.2 de nuestra Constitución, ha de presidir la

interpretación de las normas tuteladoras de los derechos fundamentales.

De conformidad con dicha doctrina, la imparcialidad del Juez excede el

ámbito meramente subjetivo de las relaciones del juzgador con las partes para

erigirse en una auténtica garantía en la que se puede poner en juego nada menos

que la “auctoritas” o prestigio de los Tribunales que, en una sociedad democrática,

descansa en la confianza que la sociedad deposita en la imparcialidad de su

Administración de Justicia ( Sentencias del T.E.D.H. de 1 de octubre de 1982 -

caso De Cubber - jI, ha de reclamarse el adagio anglosajón según el cual “no sólo

debe hacerse justicia, sino parecer que se hace” ( Sentencia del T.E.D.1-I. de 17 de

enero de 1970 - asunto Delcourt - jI’ 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 - jI.

La aplicación de esta jurisprudencia al caso que nos ocupa provocó una

primera doctrina del Tribunal Europeo, según la cual había que estimar siempre

contrario al art. 6.1 ae! (7 E.D.H. !a m~evia a~un.ción. por eL Juez decsor 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 jI, este alto Tribunal matizó su

anterior doctrina en el sentido de declarar que la imparcialidad del Juez no puede

examinarse “in abstracto”, sino que hay que determinar, caso por caso, si la

asunción simultánea de determinadas funciones instructoras y juzgadoras puede

llegar a comprometer la imparcialidad objetiva del juzgador y erigirse en un

menoscabo y obstáculo a “la confianza que los Tribunales de una sociedad

democrática deben inspirar a los justiciables”.

I)e este modo, y con arreglo a esta casuística jurisprudencial. el Tribunal

Europeo ha podido declarar, por una parte, contrario al art. 6. 1 del Convenio la

confusión de funciones instructoras y de enjuiciamiento como consecuencia de la

promoción de un miembro del Ministerio Público o de un Juez de la Instrucción a

Magistrado encargado de conocer de la fase de juicio oral ( Asuntos Piersack y de

Cubber jI., la adopción de la prisión provisional en ausencia de Abogado por un

Juez de instrucción que posteriormente conoció de la audiencia principal

(S.T.E.D.H., Pfeifer y Plankl, de 25 de febrero de 1982 jI, la asunción de indicios

suficientes de culpabilidad para disponer el “reenvío” del imputado a juicio

(S.T.E.D.H. Ben Yacoub, de 27 de noviembre de 1987 jI o la intervención de

“jueces políticos” en la fase de juicio oral ( ST E DH, Holm, de 25 de noviembre

de 1993 jI,

Pero, por otra y 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 adopción de la prisión provisional y posterior enjuiciamiento por un

mismo Juez en un sistema de corte anglosajón, como es el danés, en el que

corresnonde a! \4nh’tern Pi’,hflcn !~ Arección de la investigación ( S.T E.D ~-¡ ~
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24 de mayo de 1989 - asunto Hauschildt - jI o la confirmación de dicha medida

cautelar en la fase intermedia ( S.T.E.D.H., Sainte-Marie, de dieciséis de diciembre

de 1992 jI; la emisión por un mismo órgano judicial de un auto de procesamiento (o

antiguo “despacho de pronuncia” portugués ) y de abril de 1994 ); la asunción de

determinadas funciones instructoras y de decisión por un Juez de Distrito austríaco

en nuestro equivalente a un juicio de faltas (S.T.E.D.H., Fey de 24 de febrero de

191 3 jI; y la confusión de funciones instructoras y de enjuiciamiento en

determinados procesos penales simplificados de citación directa como es el caso

del “procedimiento diretissimo” italiano ( S.T.E.D.H., Padovani y otros, de 26 de

febrero de 1993 jI.

De toda esta doctrina reduccionista interesa que nos detengamos, dada la

relevancia para la solución de las presentes cuestiones de inconstitucionalidad, en

el asunto Nortier ( S.T.E.D.H. de 24 de agosto de 1993 jI en el que el Tribunal

Europeo ha tenido ocasión de desestimar una demanda contra los Países Bajos

sustanciada en el hecho de que en dicho país ( al igual como acontecía en el

nuestro con anterioridad a la reforma operada por la LO. 4/1992 jI un mismo Juez

de Menores conocía, tanto de la totalidad de la fase instructora, como de la del

juicio oral, habiendo adoptado incluso, en el caso, la prisión provisional. El

Tribunal Europeo, sin embargo, no estimó la violación del art. 6.1,

fundamentalmente debido a la circunstancia de que pudo diferenciarse el

presupuesto material de dicha medida cautelar con el fondo del asunto, habiéndose

además defendido el menor por un Abogado que pudo interponer recurso de

apelación 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 cuestión previa, ha de indagarse a los solos efectos de

determin~r ~ ~ ~ ~ modo asi!~i!~rse a la del proceso pena!. Y
9 que. sí g51
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no fuera, habría de desecharse la extensión de esta exigencia del principio

acusatorio al tradicionalmente denominado procedimiento “reformador” de

Menores.

La cuestión fue resuelta en sentido positivo por nuestra Sentencia 36/1991

no sin declarar que “no todos los principios y garantías exigidos en los procesos

contra adultos hayan de asegurarse aquí en los mismo términos”. Y es que, tanto

por la naturaleza de las medidas, que no pueden poseer un mero carácter represivo,

sino que han de dictarse en el exclusivo interés del menor en el seno del proceso,

que puede aconsejar la exclusión de garantías esenciales del proceso penal, como

es el caso de la “publicidad” del juicio oral, no todas las garantias del proceso penal

son mecánicamente aplicables a este proceso especial que exige ciertas

modulaciones. Pero, no obstante tales acotaciones, afirmábamos en aquella

decisión que “el derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley resulta

afectado en la medida en que de él forma parte el derecho a un Juez imparcial y tal

derecho excluye la posibilidad de que el Juez mismo asuma la acusación” y

concluíamos en que “los derechos fUndamentales que consagra el art. 24 CE. han

de ser respetados también en el proceso seguido contra Menores a efectos penales”

(fundamento juridico 70),

A este respecto debe tenerse presente que la Convención de las Naciones

Unidas sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989, incorporada a

nuestro ordenamiento interno el 31 de diciembre de 1990, en su art. 40.2 b)

establece que “todo el niño del que se alegue que ha infringido las leyes penales o

al quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantizará al menos, lo

siguiente: III) (que) la causa será dirimida por una autoridad u órgano judicial...

imparcial”.

Reafirmada, pues la exigibilidad de esta garantía del principio acusatorio en

el proceso reformador de Menores, hemos de cornproh~r ahora si en dicho oroceso
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se produce una auténtica acumulación, en un mismo órgano jurisdiccional, de

funciones instructoras con las de enjuiciamiento en el bien entendido de que, según

nuestra doctrina, la asunción por el Juez de determinadas actuaciones de

preparación del juicio oral no ha de comprometer necesariamente su imparcialidad

en la medida en que la realización de tales actos no suponga la asunción por el Juez

de un determinado prejuicio sobre la culpabilidad del menor.

Un examen global de la reforma operada por la LO. 4/1992 pone, en tal

sentido, de relieve que su finalidad, tal como se declara en su Exposición de

Motivos, radica precisamente en adecuar este proceso a las exigencias derivadas de

la doctrina sustentada con la citada Sentencia 36/1991 y, de entre ellas, la de

instaurar también en el mismo el principio acusatorio.

Para alcanzar este objetivo, la LO. 4/1992. inspirándose en el modelo

procesal penal anglosajón ( secundado hoy por países tales como Alemania, Italia o

Portugal ). ha querido separar las funciones instructoras, de un lado, y de

enjuiciamiento y decisión, de otro, encomendando la primera de ellas al Ministerio

Fiscal y las otras dos al Juez de Menores, con lo que, “prima Jacte” y sin mayor

dificultad, se comprueba que este desdoblamiento y asignación de las enunciadas

fases procesales a dos órganos diferentes, no sólo 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 LO. 4/1992, se encontraba

manifiestamente informado por le principio inquisitivo, tal como implícitamente

tuvimos ocasión de declarar en la precitada Sentencia del Pleno de este Tribunal

36/1991 (flmndamentojuridico 60).

6. Dicho lo anterior, procede ahora entrar a conocer del examen concreto

de la doble motivación de ambas cuestiones, tal como se ha expuesto en el primer

fUndamento jurídico 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 realización de determinados actos instructorios, y de que

posteriormente pueda conocer de la “audiencia” principal y dictar la

correspondiente resolución definitva puede comprometer seriamente su

imparcialidad e infringir los derechos fundamentales al Juez legal y a un proceso

con todas las garantías.

Es cierto que esta posibilidad del Juez de Menores, consistente en acometer

determinadas actuaciones preparatorias del juicio o de carácter aseguratorio,

aparece expresamente contemplada en diversos pasajes de la Ley cuestionada, y,

así, por una parte, el Fiscal ha de “solicitar del Juzgado de Menores la práctica de

las diligencias que no pueda efectuar por sí mismo” ( art. l5.1.2~ jI y, por otra, a

este mismo Juez le corresponde “la adopción de medidas cautelares” y, de modo

especial, el depósito o internamiento provisional del menor ( art. 15. 1.. 50 )~ Pero

tampoco lo es menos que esta impresión de los jueces proponentes acerca de su

pérdida 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 Público, no constituyen, en puridad, actos de

investigación o instructorios, sino que son única y exclusivamente limitativos de los

derechos fundamentales ( art. 5.2 de la Ley 50/198 1 reguladora del Estatuto

Orgánico del Ministerio Fiscal ) o, lo que es lo mismo, se trata de actos puramente

jurisdiccionales que la Constitución expresamente reserva a Jueces y Magistrados

( arts. 17,2, 18.2 y 3, 20.5, 22.4, 117,3 y 4, 53.2 jI a quienes les encomienda no

sólo la última, sino también la primera palabra, por lo que, en cuanto tales, no

poseen una naturaleza policial o instructoria, sino netamente procesal y sometidas,

por tanto, a la vigencia, en la medida de lo posible, del principio de contradicción.

En particular, si la medida incide en el derecho a la libertad del menor,

úi~pouC. ci art. iS. .5v, apartado segundo, que “a solicitud del Fiscal, el Juez podrá
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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 redacción del precepto claramente se infiere que, a diferencia del

modelo clásico del Juez de Intrucción. aquí el internamiento cautelar del menor

sólo puede efectuarlo el Juez a petición expresa del Fiscal y nunca de oficio, es

decir, en tanto que prolongación de una detención policial previamente adoptada.

La anterior circunstancia, unida a la que la designación de Abogado, en tal caso,

deviene preceptiva - por lo que puede la defensa penal combatir con eficacia dicha

resolución limitativa del derecho a la libertad -‘ ocasiona que el Juez de Menores

no pueda ya ser configurado como un “Juez instructor” (puesto que la instrucción

le ha sido desgajada y conferida al Ministerio Público ), sino como un “Juez de la

libertad” o garante del libre ejercicio de los derechos fundamentales, siendo, por lo

demás, aplicable al supuesto examinado la doctrina del Tribunal Europeo

sustentada en el caso Hauschildt ( S.T.E.D.H. de 24 de mayo de 1989 y secundada

en el caso Saint-Marie, de 16 de diciembre de 1992 ). según ¡a cual, cuando la

prisión provisional se adopta a instancia del Ministerio Público ( o el de la policía

judicial jI y el imputado está asistido de Abogado ( y puede, por tanto, impugnar

con eficacia esta resolución jI, no es aplicable la doctrina iniciada en los casos

Piersack, De Cubber o Ben Yaacoub, ya que la asunción de la instrucción por el

Ministerio Público, unida a la plena vigencia del principio de contradicción en la

adopción de esta medida cautelar dota al Juez de la imparcialidad necesaria para

valorar libremente, y como tercero no comprometido en la investigación, el

material de hecho exclusivamente aportado por el Ministerio Público-instructor, la

acusación y la defensa.

BjI Idéntica conclusión cabe alcanzar con respecto a la intervención del Juez

de Menores en la “comparecencia” prevista en la regla sexta del art. 15.1, la cual

£áúiQÚcÚ comprúinetc Su ¡mparcialidad objetiva para poder conocer ~

261



la audiencia y dictar la pertinente resolución.

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 relación con la l~ del mismo precepto jI’ esto es, su naturaleza

juridica es la propia de la denominada “fase intermedia” del proceso penal, la cual

sucede, una vez concluida la instrucción, permitiendo ser doctrinalmente

enmarcada dentro de la fase de juicio oral. Siendo esto así, ninguna violación del

Juez imparcial puede producirse por la acumulación en un mismo órgano

jurisdiccional de la fase intermedia y la del juicio oral ( por lo demás, existente

también en el proceso penal ordinario para delitos graves: arts. 622 y ss. de la L. E.

Crim. ), toda vez que no puede existir asunción simultánea de funciones

instructoras y enjuiciadoras allí donde, por haberse concluido ya la instrucción, tan

solo las hay de enjuiciamiento sobre la apertura o no de la audiencia y la de su

efectiva realización.

Atendiendo a un criterio formal tampoco se aprecia vulneración 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 pública o técnica de su Abogado

defensor. De este modo, dispone el art. 15.l.6a. apartados cuarto y quinto, que el

Juez informará 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

declaración en la que el menor podrá personalmente exculparse de los cargos

contra él existentes; además y con carácter previo a dicha declaración, puede el

menor designar Abogado de su confianza o reclamar la intervención de uno del

turno de oficio, gozando ambos de la capacidad de postulación 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 instrucción del

procedimiento y con posterioridad en la audiencia, y resuelto por la Sentencia

transcrita a favor, en el sentido de considerar constitucional la mencionada

intervención en la dos fases del procedimiento por el mismo Juez, sin que ello

suponga contaminación para decidir; pasamos a examinar las demás personas que

intervienen en el acto de la audiencia además del Juez.

Asisten a la celebración de forma preceptiva el Fiscal, el Abogado defensor,

el menor y un miembro del Equipo Técnico de Apoyo y siempre el secretario del

Juzgado, además de los representantes legales del menor.

El menor debe estar presente al inicio del procedimiento y al final pues

tendrá la última palabra, pero abandonará la Sala en aquellos casos que el Juez

estime oportunos, párrafo último 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 prevé la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el mayor de

edad que permite la celebración de audiencia en ausencia del acusado.

El menor estará acompañado en la audiencia por sus padres o

representantes legales. Pero si el Juez lo considera oportuno resolverá

motivadamente, oído el Ministerio Fiscal, decidiendo su no asistencia.

La audiencia requiere la limitación 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 públicas ( regla 14, párrafo segundo). Como lo prevalente es siempre el

interés del menor, el Ministerio Fiscal pedirá siempre la celebración de la audiencia

sin publicidad, salvo que en algún supuesto singular pueda optarse por la

publicidad. Se podrá acordar por Auto tanto la no publicidad como la publicidad,

pe;u a; ~ e: flaenur e; tutelado y neccsitadc dc nr=<t~crÑe. ~ 0~~z casi
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siempre acordará 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 ningún caso se permite a los medios de comunicación que obtengan o

difundan imágenes del menor, ni datos que permitan su identificación, (regla 14,

párrafo tercero). Se presume que esta limitación es total y afecta tanto a la

documentación como a ¡os actos de la comparecencia y audiencia.

La celebración de las audiencias se hará, no en las salas de audiencias de los

Juzgados, para evitar el carácter de solemnidad excesiva del procedimiento para

mayores y se evitará el uso de las togas y estrados, por lo que se habrá de celebrar

en el despacho del Juez.

Desarrollo de la audiencia

Esta se desarrollará de la siguiente forma; en primer lugar el Juez informará

al menor en un lenguaje claro y sencillo adaptado a su edad y que él entienda, de la

medida solicitada por el Ministerio Fiscal y del hecho y causas en que se funda.

Si el menor se conformara con los hechos que se le imputan por el Fiscal,

reconociéndose autor de los mismos, y conformándose con la medida que le

solicita el Ministerio Fiscal, y su Abogado nada manifiesta sobre la medida y no

considerase necesaria la continuación del procedimiento, tendrá el Juez que dictar

acuerdo sin necesidad que continúe la audiencia, contemplando la conformidad

posible el art. 20 apartado 2, párrafo 16 de la actual Ley de Menores. El acuerdo

que dicte el Juez será de conformidad con la petición 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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duración de la misma y tenga el menor la capacidad de consentir.

El momento de efectuar la conformidad, tal y como determina el articulo

niencionado en el párrafo anterior, es al comienzo de la audiencia, pero nada

impide, que una vez recibido el escrito de alegaciones del Fiscal, el menor pueda

comparecer ante el órgano judicial y prestar su consentimiento, y ratificada esa

conformidad por el Abogado, se puede dictar esa resolución oportuna sin esperar a

la audiencia , (art. 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Esta conformidad

daría agilidad al procedimiento y se puede efectuar, sin oir ni al Fiscal, ni al equipo

técnico, ni al representante legal del menor ya que aún en el caso de que se

celebrase audiencia no es obligatorio oírlos y únicamente lo harán en los casos que

el Juez lo considere necesario y por supuesto no siempre, por lo que dicha

conformidad prestada con anterioridad será válida y sólo si el Juez en el caso que

crea conveniente oir al equipo y al menor serán llamados y oídos previamente, por

lo que aún así se podrá dictar acuerdo de conformidad con la petición Fiscal y sin

necesidad de esperar a la audiencia siendo válido tal acto.

En caso de no prestar su conformidad el menor y su Abogado se siguen los

trámites de la vista, y que son preguntas del Ministerio Fiscal y del Abogado

defensor al menor, que podrán versar sobre circunstancias del hecho, participación

del menor, así como otras que hagan alusión a las circunstancias personales,

familiares, sociales y ambientales.

Se practicará, en primer lugar, la prueba propuesta por el Fiscal y después

la que propugna la defensa en su escrito de alegaciones, pero también puede el

Fiscal y la defensa solicitar nuevas pruebas distintas de las señaladas en dichos

escritos. Se comenzará por la testifical del Fiscal, a la que seguirá la de la defensa.

Seguidamente se practicará la documental aportada por el Fiscal y por la defensa

que acompañaran 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 carácter 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 efectúa el testigo ante el Juez y los alli presentes,

preguntándole sobre las generales de la Ley, que a veces no tienen sentido, ya que

el testigo jamás podrá ser subordinado del menor ni el menor de él, en los ámbitos

empresarial y laboral por lo que no se le preguntará. 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 último, el Juez advertirá al testigo de la obligación de

ser veraz y de las medidas que se le impondrán en caso de falso testimonio, si bien

para el menor no se establecen penas, sino medidas y por lo tanto el Juez no podrá

advertir sobre la pena en que incurriría en caso de falso testimonio sino sobre la

medida. Además se le advertirá de la posibilidad de apertura de un expediente y de

imposición de medidas , en caso de falso testimonio, como ya se ha dicho, A

continuación será preguntado el testigo, en primer lugar por quien fue propuesto y,

posteriormente, por la otra parte. También el Juez podrá preguntar al testigo

cuando así lo considere pertinente o no quede algún extremo suficientemente claro.

La pericial y la documental tienen escasa aplicación práctica, ya que la

documental cobra relevancia en delitos económicos, falsedades documentales y

otros en que es dificil la intervención de menores; la pericial, al practicarse el

informe del Equipo Técnico, es de dificil aplicación, aunque posible.

Practicada la prueba, el Juez oirá al Ministerio Fiscal y al Abogado sobre si

mantienen las alegaciones a la vista del resultado de la prueba, pudiendo modificar

tanto la relación de hechos como la calificación jurídica de los mismos y la medida

que solicitan sc imponga al menor. Si como consecuencia de las pruebas el Fiscal

retirara la acusación quedarán los autos conclusos, quedando absuelto el menor,

dado el principio acusatorio de esta jurisdicción, que únicamente puede ejercitar el

Ministerio Público. Con posterioridad, el Juez oirá al Fiscal y al Abogado sobre la

‘valoración de pruebn y cMXr.~~~ién..ri¿ic.. de ~c lrncbns ‘y la meAW
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medidas a adoptar, así 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 adopción

de una medida distinta de la que considero conveniente el Equipo Técnico

inicialmente; además, actualizarán la información de los que intervienen en la

audiencia.

A] final del acto, el Juez oirá al menor y en último término para que

manifieste lo que considere conveniente, quedando conclusos los autos para

resolución.
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CAPITIIIfl ‘VIII

RESOLUCIÓN

El procedimiento concluye por resolución y puede dictarse en el acto de la

audiencia de viva voz, sin perjuicio de su posterior documentación, tal y como

establece el art. 248,30 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Dicha expresión de

la Ley no es acertada, ya que no se trata en estos casos de dictar oralmente la

resolución, sino de la anticipación del fallo ( art. 16, regla 1”) o por escrito en la

forma que para las sentencias establece el art. 248.30 L.O.P.J. (art. 16, regla 2ñjI. La

ventaja de anticipar de palabra el fallo estriba en la posibilidad de declarar

inmediatamente la firmeza de la resolución, si las partes manifiestan su intención de

no recurrir, e incluso proceder a la ejecución de las medidas de tracto único, como

la de amonestación, y que se resuelven oralmente.

La denominación que utiliza la Ley es la de resolución, que no es una

expresión acertada, ya que la Ley Orgánica del Poder Judicial en su art. 245

establece como denominación genérica para las resoluciones de carácter

jurisdiccional de los jueces siendo la designación específica, la de providencias,

autos y sentencias decidiendo ésta definitivamente el pleito. Por ello, no puede

designarse con el nombre genérico de resolución lo que en realidad es una especie

de ella, que es la sentencia.

El contenido de la resolución se detalla en el art. 16, regla la. El Juez

apreciará las pruebas practicadas, las razones expuestas tanto por el Fiscal como

por la defensa y lo manifestado, en su caso, por el menor. También valorará las

circunstancias y gravedad de los hechos, así como la personalidad, situación,

necesidades del menor y su entorno familiar y social.
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LAmMLQJ~

LA EJECUCIÓN DE MEDIDAS JUDICIALES

La Constitución Española consagra en su art. 25.2 que la reeducación y la

reinserción social son el objetivo de las penas privativas de libertad. Podemos

entender, por extensión, 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 carácter

educativo. En este mismo sentido se orientan los tratados, normas y

recomendaciones internacionales suscritos por el Estado Español.

Las medidas que establece la Ley 4/1992 no son ni dejan de ser educativas

pci se. Ninguna medida impuesta judicialmente, por tanto coactivamente, como

respuesta a una infracción cometida, es educativa sin más.

De tener algún elemento educativo la imposición de medidas en virtud de

hechos cometidos, este seria únicamente el hacer responsable al menor de sus

propios actos. Este elemento educativo se da con independencia de cual sea la

reacción social frente al delito. Se produce porque se intenta hacer al menor

prota”onista de su propia historia.

No parece ser solo este elemento educativo, al que se refieren los distintos

acuerdos firmados por España y lo especificado en nuestra propia Constitución. La

linalidad educativa de las medidas parece ir mas allá de introducir el elemento

¡ cz¡>u;ísabihzado¡ de la propia conducta.
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La Disposición Adicional 3~ de la Ley Orgánica 4/1992, dispone, que la

ejecución de las medidas adoptadas por los Juzgados de Menores corresponde a

las Entidades Públicas competentes en la materia. La redacción no es técnicamente

ajustada, pues en su pura literalidad estaría en contra del principio de exclusividad

jurisdiccional que reconoce el art. 117 de las Constitución Española , Sin embargo,

en una interpretación estricta, la norma expresa que para la ejecución de medidas el

Juez ha de valerse de los medios a proporcionar por las correspondientes

Entidades Públicas, siendo igual a lo que ocurre entre los Tribunales penales e

Instituciones Penitenciarias. La fUnción atribuida al Juez en la Constitución, no

pueda atribuirsela a las Entidades Públicas. El Juez hace ejecutar sus resoluciones,

la Administración tendrá que dar cuenta periódica de ello, y siempre que el Juez la

requiera, o cuando surja algún problema.

La ejecución plantea y hace necesaria una colaboración entre Jueces de

Menores, Ministerio Fiscal, Administraciones de Comunidades Autónomas,

Abogado del Menor, siendo de destacar que son diferentes los recursos materiales,

instrumentales y personales de cada Comunidad Autónoma, 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 más

dificultades las Comunidades más pequeñas ya que tienen menos menores sujetos

al cumplimiento de medidas; a la vez que menos medios materiales para la

ejecución.

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 carácter y

consecuencias educativas, formativas e instructivas para ese menor.

Las medidas son las siguientes:
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1%- Amonestación o internamiento de uno a tres fines de semana.

20.~ Libertad vigilada.
30 Acogimiento por otra persona o núcleo familiar.

40~ Privación del derecho a conducir ciclomotores o vehículos a motor.

50 Prestación de servicios en beneficio de la Comunidad.

6o.~ Tratamiento ambulatorio o ingreso en un centro de carácter terapéutico.

70 Ingreso en un centro abierto, semiabierto o cerrado.

El denominador común de todas las medidas es que se trata de la

culminación del proceso y la respuesta educativa que de el ordenamiento al menor,

Educativa, porque se ha determinado en función del interés del menor, y para

que la medida educativa tenga este carácter, ha de ser responsabilizante, es decir,

capaz de inducir al menor a sentirse responsable de sus actos ante si y ante los

demás, no perturbadora de su proceso evolutivo y que pueda contribuir a cubrir los

vacíos educativos que el menor presenta (compensadora), debe hacer posible la

adquisición de nuevos aprendizajes y relaciones, así como implementar nuevas

acciones y recursos al servicio del menor (una vez finalizada la medida en sí), que

favorezcan su posterior desarrollo personal y social.

Esta respuesta con la medida además de ser educativa ha de ser

sancionadora, pues evidentemente se llevan a cabo coactivamente y limitando los

derechos de los menores.

El aspecto educativo, tiene como finalidad el pleno desarrollo de la

personalidad humana dcl menor al que se le impone, el respeto a los principios

democráticos de la convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. Se

evidencia en lo que la Exposición de Motivos de la Ley indica como marco flexible

para determinar la med¡da aplicable al menor
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La aplicación de una medida no encuentra su fundamento, al menos no sólo

lo encuentra, en los hechos cometidos, sino en las circunstancias personales y

sociales del menor (situación psicológica, familiar y social) y en el proyecto

educativo y sancionador adecuado y proporcional a los hechos y circunstancias. La

Ley, por lo tanto, no establece una relación hechos-medidas (tipos-penas), pues ni

la pretensión procesal, ni la naturaleza del proceso se asimilan al del proceso penal,

salvo en el marco de las garantías constitucionales y de los Convenios

Internacionales. Quedando salvaguardados los principios de la Convención de los

Derechos del Niño (art. 40) -de Legalidad- las garantías del art. 24 de la

Constitución Española y Reglas de Beijing (8, 14 y 15) y según 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 formación del menor. Hay medidas que

afectan a la libertad del menor, limitándola, corno son las medidas de

internamiento, tanto en su modalidad de fines de semana, como en los demás

casos; otras que delimitan los derechos, como las de libertad vigilada o privación

del derecho a conducir; existen las que tienden a influir directamente sobre la

conducta, amonestación: y no faltan las que imponen trabajo o tratamiento curativo

(prestación de servicios en beneficio de la comunidad, tratamiento ambulatorio o

ingreso en un Centro de carácter terapéutico), ni las de estricta educación o

protección (acogimiento por otra persona o núcleo familiar).

Tanto el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones, como el Abogado en

su respectivo escrito de alegaciones, pueden solicitar la imposición de más de una

de las medidas del art. 17 de la actual Ley; pudiendo asimismo acordar más de una

de las medidas, bien de forma alternativa o conjunta. el Juez en la resolución, y

esto en base a que existen muchas expresiones que aluden a la pluralidad. Ile aqui

los pasajes que contiene la Ley a los que nos estamos refiriendo. La regla 10 del

art. 15 expresa que e! Ministerb Fiscel, en escrito dc clegacones c~ I,’4t.~’A”
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adopción de las medidas que procedan” ;conforme a la regla 15 del mismo art., al

comienzo de la audiencia, el Juez de Menores informará al menor de las medidas

solicitadas por el Ministerio Fiscal; en el trámite de conformidad, preguntará el

Juez al menor, si se conforma con la medida solicitada por el Ministerio Fiscal

(regla 16); durante la vista, el Juez oirá al Fiscal y al Abogado sobre la medida o

medidas a adoptar (regla 17); por su parte, ya en fase de sentencia, el art. 16.10

expresa que si el Juez impusiere alguna de las medidas, y cuando el menor

incumpliera la propuesta de reparación extrajudicial sustitutiva del fallo

suspendido, se dará cumplimiento a la medida acordada por el Juez. De cualquier

manera puede concluirse que la petición 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 podrá acordar una o varias medidas, también

de forma conjunta o alternativa.

No es imprescindible que se impongan de forma simultánea, así como el

cumplimiento sucesivo de las medidas cuando sean incompatibles por naturaleza

para cumplirse al mismo tiempo, siempre que en su conjunto no excedan del tope

máximo de dos años.

La duración de las medidas, excepto las que son de ejecución instantánea,

que carecen de límites temporales, como la de amonestación, fija la Ley el tiempo

máximo de duración de las medidas: que es de dos años (art. 16. 10 de la Ley jI;

afectando únicamente a las aflictivas, ya que las medidas como el acogimiento o el

tratamiento curativo podrían continuar.

El díc~ u ¿pío, en el cumplimiento de la medida impuesta, se producirá

inmediatamente después de la firmeza de la sentencia: en caso de ser la medida de

privación dcl derecho a conducir vehículos de motor, el dia inicial del plazo no será

desde la firmeza de la resolución, sino a partir del día en que haya nacido el

derecho con el ~ d~ I~ v.dar~ requenda, ya. q!!? p::ede ocumr 2ue se
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imponga dicha medida y aún no se sea titular de ese derecho.

El Juez no podrá establecer una medida más 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 podrá fijar medida distinta a la requerida por el Fiscal,

pero nunca superior a la solicitada por el Fiscal.

La suspensión del fallo se contempla en el art. 16.3 que se inicia asi: “en

atención a la naturaleza de los hechos, el Juez de Menores, de oficio o a instancia

del Ministerio Fiscal o del Abogado, podrá decidir la suspensión del fallo”. Con la

suspensión 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 dará cumplimiento a la medida acordada por el Juez, por lo que más

que suspensión del fallo es suspensión de medida. No en todas las resoluciones

puede acordarse la suspensión de la medida, pues el art. 16.30 se inicia así “en

atención a la naturaleza de los hechos”. Luego habrá hechos que no estarán

abarcados por la suspensión del fallo, y además porque la propuesta de reparación

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 representación del menor si los

perjudicados no expresaren un contrarius consensus en el tiempo fijado, o sí

habiendo manifestado explícita oposición, ésta fiera manifiestamente infundada. Si

no se acepta la propuesta por el menor no sc debe por el juzgador dar lugar a la

suspensión del fallo. La Ley tampoco fija de quien debe partir la propuesta, ya que

tan solo dice que el Juez acordará la suspensión del fallo si la propuesta se acepta

(aíl. 16.3, párrafo segundojI. Y deben ser oidos el equipo técnico, el Abogado, el

Ministerio Fiscal sobre !a pronuesta x’ el Juez debe va!nrerla.
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El contenido de la propuesta de reparación extrajudicial, la Ley no lo fija,

pero puede ser tanto económico como de otro tipo, pero, en cualquier caso, se

deberá dejar constancia de la reparación propuesta en un acta, asi como del

mecanismo de control de su cumplimiento. Ya que se tendrá que tener constancia

del cumplimiento de la propuesta, en el plazo que se fijó, siendo determinante de la

revocación del acto procesal de suspensión del fallo, con el consiguiente

pronunciamiento y efectividad de las medidas a ejecutar ya en forma normal, en el

caso de incumplimiento de la reparación propuesta.

El tiempo de duración de la suspensión del fallo, lo será por tiempo

determinado, el límite máximo son dos años, el mínimo se encuentra

indeterminado.
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LAflThLQX

MEDIDAS JUDICIALES

La amonestación

.

La amonestación, no está definida por la Ley de 1948 que no explica nada

sobre esta medida. Tampoco la Ley Orgánica reciente dice nada sobre la

amonestación, aunque la contempla dentro del catalogo de medidas, no la define.

Interpretándose el contenido de ésta, igual que el de la reprensión desaparecida del

Código Penal , por la Ley Orgánica de Actualización del mismo de 21 de junio de

1989.

Es la más leve de las medidas que pueden imponerse, y se dicta para que el

menor comprenda lo inadecuado del hecho cometido y así 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

ejecución, 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 destinatario.

Para el logro de resultados positivos de esta medida, es importante la

brevedad del tiempo transcurrido entre la ejecución de los hechos y la respuesta

social que se produce, pues, por las particularidades de esta medida, es relevante

que Ci tiempo transcurrido sea rmn~mo.

276



Se aplica cuando el hecho no sea grave, o aun cuando lo sea no precise de

resocialización el menor y no sean reiterados los hechos cometidos. Debe ser

motivada en relación con el caso concreto, no bastando con las genéricas e

indeterminadas, no teniéndose que caracterizar por la cordialidad5.

2.- El internamiento por un periodo de uno a tres fines de semana

.

Aparece por primera vez regulado en la Ley Orgánica 4/1992 sustituyendo

el internamiento breve de la Ley de 1948. La interpretación del último párrafo del

art. 45 del Reglamento de Ejecución de la Ley permitía pensar que aquel breve

internamiento no podía sobrepasar de 30 días.

La Ley Orgánica 4/1992 no fija ni el momento ni la manera de cumplirse. El

art. 125 del reglamento de ejecución establecen que el internamiento breve y el

internamiento provisional se cumplirán 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 último caso, deberá articularse un sistema de control de

cumplimiento de medida por la Comunidad y no deberá vigilarse en caso de

efectuarse en el domicilio del menor, por la Policía uniformada a fin de no

estigmatizar al menor en su entorno, debiéndose controlar la medida por

funcionarios de Ja Comunidad.

GORONADO BUITRAGO. Md J. ‘Niños y jóvenes criminales. Medidas y ejecución’. Ed

Gonnres. Granada 1995. Págs. 173-174.
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Se entiende esta actuación como una medida judicial de carácter

sancionador, diferente a la de internamiento cautelar o de tratamiento. Es una

medida que proporciona un marco escaso para una intervención educativa. Por lo

tanto tiene una finalidad disuasoria.

Se considera apropiada esta medida como respuesta a los delitos menos

graves, de menores con cierto nivel de socialización y 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 duración y no privativa de libertad.

Entre los objetivos que se pueden conseguir con la imposición de la

medida, estarían los siguientes: a) ayudar al menor a asumir la responsabilidad de

sus actos, bjI dar espacios de reflexión para que el menor pueda asumir los hechos

que han motivado la respuesta judicial y las consecuencias sociales que comportan

sus actos delictivos, c) incorporarlo a la normativa y dinámica educativa de un

Centro, de forma acorde con su proyecto educativo.

La duración de cada fin de semana, será de 36 horas y cuando comprenda

más de un fin de semana puede cumplirse en semanas no consecutivas y no deberá

aplicarse en fines de semana que coinciden con fiestas, bien de Navidad o Semana

Santa o puentes, para evitar asi una agravación de la medida.

3,- Libertad vigilada

,

La Ley Orgánica, no explica nada en relación a esta medidas por lo que se

ha de mirar su regulación 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 guarda, bajo la supervisión de un l)elegado o un

Técnico TerÑo-rial. So trata dc una inten.’enú.i.ér eoc;nnedauqg,r~ oue se
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caracteriza por la comunicación de asistencia educativa y de control,

desarrollándose en el medio donde habita el menor, teniendo de ventaja esta

medida el que no se produzca desarraigo del menor en relación a su ambiente

familiar, social, de estudios o aprendizaje.

Supone acción educativa y de control, desarrollándose a través de un

método de trabajo individual y social que conjuga ambas actuaciones.

Preferentemente se considera idónea 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 resolución; el Equipo siempre tendrá

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 más

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 función fiscalizadora de las medidas, que cree

que en todo momento, ha de enriquecerse bajo la intervención educadora. El art.

lIS del Reglamento contempla, en la línea del art. 19 de la Ley, las instrucciones y

limitaciones que en relación a la persona del menor comporta la medida de libertad

vigilada.

La intervención comienza por una orden judicial y no se cuenta con la

voluntariedad o demanda del menor, por lo que la implicación en el proceso debe

ser el primer punto de trabajo del abordaje profesional. además de la familia.

El núcleo . central de intcrvenciún es cl menor y po~ ..~ parte
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esencialmente de un proyecto educativo individualizado como forma de

estructuración de la intervencion.

Se efectúa la intervención individualizada en el medio socio familiar, lo que

implica:

- Una actuación sobre el medio familiar, como núcleo básico de

socialización, en el que el educador debe promover cauces, dar pautas educativas y

potenciar capacidades y recursos propios, así como lograr la implicación en el

proceso educativo.

- Una intervención en el medio educativo desde el plano sociocultural, que

exige una conexión con la situación escolar formativa y con los grupos de relación

del menor.

La eficacia de la medida depende de la dedicación de los delegados x’ 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

conlíeva la utilización al máximo de los recursos comunitarios existentes en el

medio del menor, siendo necesaria una óptima coordinación.

Exige todo ello, un esfuerzo de coordinación y trabajo multiprofesional.

En la resolución del Juzgado de Menores ha de establecerse la continuidad

de la medida de conformidad cuando sea conveniente, con el informe y pronóstico

dcl equipo educativo que haya intervenido, asegurándose la frecuencia de la

información de los delegados, los que pueden hacer propuestas para aseuuí~ar la

finalidad de lo acordado.

o . t
súC:t imponer a rúcnorcs H”~ s1n comctc~ r~cchos muy graves presentan
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carencias escolares, educativas, familiares, personales, que necesitan una

intervención prolongada en el tiempo.

4.- El acogimiento por una persona o núcleo familiar

.

Esta medida es una medida de reforma, no de protección, en cuanto deriva

de la comisión de un hecho delictivo. Es diferente de la establecida por el art. 1/2

del Código Civil, puesto que aquí las causas motivadoras de la decisión judicial son

las acciones del menor, no las de sus padres.

Esta medida ya existía en la Ley de 1948, aunque con otra terminología,

que era la de colocación bajo custodia de otra persona, familia o de una sociedad

tutelar, acortando reduciendo las posibilidades acogedoras esta Ley actual, al

suprimir 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 extensión, se entiende que las personas a las que se entrega el menor

deben haber sido estudiadas y seleccionadas por la entidad pública que

corresponda. Por las características y edades de los menores que llegan a tener

contacto con los Juzgados de Menores, seria necesaria una campaña previa de

captación y ofrecer la posibilidad de que este tipo de acogimiento fiera

remunerado.

Podría imponerse en caso de que el menor sea confiado a alguna persona o

algún miembro de su familia.

Esta medida lleva implícito el seguimiento de su ejecución. La Lev de 1948

la insponia conju ,..qj,, a s.Á<ua uC lut: ~ v151ada o al monos se ~
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nombramiento de un delegado.

El seguimiento se tenia que ejercer sobre el menor y la familia o persona

acogedora así como sobre la familia biológica.

Se impondrá esta ,medida en aquellos casos que no sea necesario separar al

menor de su hogar, y no se considere adecuado para el menor el ingreso en un

Centro de régimen abierto.

Esta medida, desde que se publicó la Ley Orgánica 4/1992 de 5 de Junio,

sobre reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los

Juzgados de Menores, no se ha puesto en aplicación, ya que la Administración aún

no ha designado qué familias o personas se encargarían de acoger a los menores

que se les impusiera esa medida, Por tanto, esta medida no ha tenido una eficacia

práctica, a pesar de su inclusión en el catálogo de las que contempla la Ley.

5.- Privación del derecho a conducir ciclomotores o vehículos 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 país. Ocupa el cuarto lugar

en la relación de medidas del art. 17 de la Ley 4/1992, no teniendo una explicación

lógica su ubicación, ya que aunque haya de imponerse con un termino de duración,

no comporta un seguimiento educativo, y claro es que su ejecución habrá de

efectuarse por el propio Juzgado.

Por ciclomotor según el art. 40 del Código de la Circulación es la bicicleta

que conservando sus características propias está provista de un motor auxiliar de

cilindrada no superior a 50 centímetros cúbicos, o de un motor eléctrico

equivalente y que por constmcción no puede pasar en llano de 40 kilómetros por
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Para poder conducirlos hay que obtener un permiso que ha de obtener

quien lo desee, pero es requisito tener cumplidos los dieciséis años de edad,

aunque la Orden de fecha de 7-10-1982 prevé que con mas de 14 años también es

posible obtenerlo siempre que se hayan superado las pruebas que fija el Ministerio

de Justicia e Interior a propuesta de la Dirección General de Tráfico, que son

teóricas y practicas.

El vehículo de motor es el coche o motocicleta, que es todo automóvil o

vehículo, en el que el motor está unido a la estructura que soporta a la vez una de

las medas, sea cual sea el numero total de medas. Para conducir este tipo de

vehículo se precisa permiso y tener los dieciséis años cumplidos, por lo que se

refiere a las motocicletas de cilindrada que no exceda de 75 centímetros cúbicos.

Para el resto de motocicletas de superior cilindrada y automóviles es necesario

tener los dieciocho anos.

Por la propia configuración legal y regulación del derecho a conducir

ciclomotores y vehículos de motor, queda reservada para menores con más de 14

años o mayores de esta edad y mas de dieciséis años para las motocicletas cuya

cilindrada sea superior a los 75 centimetros cúbicos.

La privación 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 facultad de obtenerlo

durante el plazo fijado en la resolución.

Como con las demás medidas hay que señalar el termino de duración y para

ejecutar esta medida es necesario que el Juzgado retire el permiso o carnet durante

el tiempo de cumplimiento de la medida y además oficie a la Dirección General de

Tráfico para que no expida ningún permiso o carnet durante el tiempo de
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cumplimiento de la medida, y en caso de que el menor no esté en posesión del

permiso o carnet es necesario que el Juzgado oficie a tráfico 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 Administración en su ejecución,

ejecutándola 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 tráfico de los previstos en el Código Penal

arts. 340 Bis a), b), c), d). También se impondrá la medida en los casos de

reiteración de delitos o faltas de hurtos o robos de ciclomotores o utilizaciones

ilegítimas de vehículos a motor ajeno.

6.- Prestación de servicios en beneficio de la Comunidad

.

Esta medida era inédita en la legislación de menores hasta la aparición de la

Ley Orgánica 4/1992. Muy utilizada en. otras legislaciones, así se puso de

manifiesto en el XI Congreso Internacional de Juzgados de Menores y de Familia,

celebrado en agosto de 1982 en la ciudad de Amsterdam, en el que se propugnó

esta medida como alternativa adecuada en la búsqueda de medidas con

continuidad, y mas pedagógicas que han tratado de conseguir. Responsabiliza

personalmente al menor dentro de la comunidad y como miembro de ella. Siendo

una solución integradora que fomente, al mismo tiempo la responsabilidad de la

comunidad absorbiendo el comportamiento desviado.

Se presenta de distintas formas, en Francia por eiemplo se regula como una

alternativa a la prisión para jóvenes de dieciséis a dieciocho años y no como una

medida judicial, sino una alternativa, ya que cuando hay reparación no hay

procedimiento. Esta medida puede tener relación con el tratamiento intermedio

½g!és,que tambi~á~~ w ~nnta en. otros países y que consiste en la incorporacián del
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menor a programas educativos.

El único precedente en nuestra legislación se encontraba en el proyecto de

la Ley anterior que preveía la imposición de reglas de conducta.

Esta medida consiste en la realización 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 relación con el menor,

como en relación con la Comunidad. En el primer aspecto ayuda al menor a

adquirir unos conocimientos específicos, a descubrir el sentido que tienen los

servicios, la utilidad 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 la implicación de la Comunidad en aquellos

conflictos que se generan dentro de ella, y a la vez se le dan posibilidades de un

acercamiento al mundo y problemática de los jóvenes, sin olvidar los elementos

realmente restitutivos que indudablemente aporta la medida.

- Con esta medida se potencian los supuestos que comportan

responsabilización del menor infractor y utilidad a la víctima, haciéndose mas

cercana y positiva la imagen de la justicia,

- Debe contarse con el consentimiento previo del menor, ya que es

voluntario para él mismo, no es un trabajo, además 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

Mtrt, ,or Loro o A,~ tarfl ~ Ii,ra tendrá ser nr’~r$n tanto la ~ctivU~W..~..p ~ que 1.oporcmon..~.
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que suponga, como la duración de la misma con el hecho cometido y

circunstancias del menor; el servicio en beneficio de la Comunidad en ningún caso

será remunerado,

- Se acordará, decidiendo el lugar donde se va a realizar, así como el tipo

de actividad, horario y duración global, y suscrito por el menor el compromiso de

realización.

La reparación viene contemplada en la Reglas de Beijing y entre las

recomendaciones del Consejo de Europa, entendiéndola como una posibilidad de

exclusión de la intervención judicial y por tanto como un sistema de desviacion.

Así el Fiscal puede proponer al Juez la conclusión en la tramitación 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 daño

causado. Será el Equipo Jécnico quien tendrá en su informe que hacer constar y

plasmar esta circunstancia.

Una vez dictada la resolución nuevamente aparece, como consecuencia de

la suspensión de la decisión que se hará por un tiempo determinado y condicionado

a una reparación aceptada por el menor debidamente asistido y los perjudicados, o

cuando estos no manifiesten su oposición aunque no la acepten, la Ley Orgánica

prevé detalladamente el procedimiento de suspensión de la decisión judicial y la

aceptación de la reparación, en el cual habrá de oírse al Equipo Técnico sobre la

reinserción, indicando asimismo que habrá de establecerse el mecanismo de control

de cumplimiento de la medida que efectuara la Administración. La Ley habla

erróneamente de extrajudicial, y en modo alguno es extrajudicial ya que ha de

intervenir el Juzgador.

Por tanto la reparación aparece como medida de desviación de la

iIltC[Vulicifli¡ judicial, y conio contingente alternativo a la medida judiciai, en caso
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de suspensión de la resolución, quedando como medida el servicio en beneficio de

la comunidad. La reparación se dirige a compensar el daño individual y la

prestación de servicios un daño social.

Se impondrá esta medida en casos de delitos de daños, y en general en

aquellos delitos contra la propiedad. Unicamente es compatible esta medida con la

de libertad vigilada,

Esta medida se ejecutará por la Comunidad, y para su ejecución se tendrán

que efectuar acuerdos con entidades que puedan desarrollar proyectos, siendo

obligación de la Administración prever los recursos necesarios para afrontar las

eventuales responsabilidades que se puedan producir durante la realización de la

actividad, por accidentes o daños a terceros. No podrán realizarse actividades por

el menor a través de esta vía que supongan peligro o sean nocivas para su salud,

Así en aquellos casos tan de actualidad en el que los menores efectúan pintadas en

el metro de las ciudades o en paredes, no se pondrá la limpieza de estas paredes

corno reparación ya que para limpiar dichas paredes se tendrá que utilizar

sustancias disolventes que pueden entrañar un riesgo para el menor, pues no esta

familiarizado con su manejo además de tener que llevar un material adecuado, por

tanto no se propondrá esta medida. Tampoco se identificara esta medida con

trabajos forzados, sino con trabajo, pero en este caso tampoco se podrá ejecutar

pues el derecho laboral impide que los menores de dieciséis años puedan acceder al

mercado laboral. Más que trabajo consistirá en una actividad.
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7.- Tratamiento ambulatorio o in~¡reso en un Centro de carácter

terapéutico

.

Esta medida contiene en realidad dos actuaciones o medidas diferentes; el

tratamiento ambulatorio e ingreso en un Centro de carácter terapéutico, no

teniendo ninguna de las dos medidas antecedentes en la legislación anterior.

El tratamiento ambulatorio es más 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 carácter 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. 1 9, admite compatibilidad con la medida de libertad vigilada,

no ocurre así 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,

psiquiátricos y psicológicos, no necesariamente de Médicos Forenses, de los

Equipos Técnicos, y se aplica a menores infractores en los que destaca su adicción

a las sustancias tóxicas, alcohol o estupefacientes o presentan problemas

psiquiátricos que afectan de forma importante a su desarrollo.

El Ingreso en Centro Terapéutico se aplicara en los casos de adicción a

drogas o alcohol muy graves, siempre previa comisión de un hecho delictivo.

Seria importante para la aplicación 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 tendrá ninguna
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eficacia practica su imposición.

La asistencia será controlada por un profesional del Equipo de Trabajo en

medio abierto, que apoyara al menor en su evolución, y dará eficacia al

Tratamiento Ambulatorio.

El ingreso en un Centro Terapéutico, se podrá efectuar coactivamente, no existen

aún estos Centros ni en las Comunidades Autónomas que tienen medios, bastando

en ocasiones los Centros que no sean específicos, y en los que haya alguna Unidad

en que se de acogida a los jóvenes, sin que sea imprescindible su autonomía; y al

no tener las Comunidades recursos propios en este campo deberían llegar las

Comunidades Autónomas a acuerdos con subvención y reserva de algunas plazas,

tanto en los Centros Asistenciales de la Seguridad Social y que pertenecen a la red

pública, como los pertenecientes a sociedades y entidades particulares. La no

existencia en España de Centros adecuados para internar a menores enfermos

psíquicos, 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 última de las medidas que contempla la actual

Ley Orgánica , 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 status jurídico sobre el

internamiento de los menores en régimen cerrado, abierto o semiabierto, la Ley de

1948 lo regulaba aunque todo lo que decía de esta medida, ha ido quedando

derogado como consecuencia de la descentralización administrativa que ya

atribuyó sus competencias, a las Comunidades Autónomas en esa materia. No

existen reglamentos generales, en todo caso reglamentaciones particulares de

régimen interno, quedando todo al aíbiblu de &Mga-iiIsiiius de las Adtí1iííi~i~0&o~’1~s
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Central o Autonómica, el marco jurídico 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 tendrán que

elaborar unos informes sobre el comportamiento del menor, y los cambios que

experimente el mismo, evolución y demás circunstancias que afecten al menor.

El Juez de Menores adoptará mecanismos de control en la ejecución de esta

medida, el art. dieciocho de la Ley de 1948, no derogado, concede al Juez una

vigilancia de todas las incidencias con carácter permanente; en este sentido el Juez

de Menores es un Juez de vigilancia con todas sus consecuencias. También es

básica la intervención del Fiscal en estas medidas, así como la intervención del

Abogado del menor, los que podrán pedir la emisión de informes al Centro, Así

como la reducción de la medida o que quede sin efecto, tal y como prevé el art. 23

de la Ley.

La medida de ingreso queda claro, que puede aplicarse con tres tipos de

atención diferente, en un centro de régimen abierto, semiabierto y cerrado.

El internamiento en régimen cerrado, aunque la Ley no dice nada, pero sólo

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 así en la Ley y no como una medida más;

aplicándose la medida de internamiento en caso de delitos muy graves, y para el

supuesto de menores que siendo reincidentes la aplicación 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 expresará su duración que no excederá de dos años.

Asimismo en la Exposición de Motivos de la Ley dice que se establece un limite

temporal a la duración de la medida de internamiento. Es un acierto la limitacion
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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 sí, reducirlo a dos años quizá no

satisfaga a la sociedad, pues hay casos, por desgracia cada vez más frecuentes, en

los que intervienen menores y que son de extrema gravedad, en los que en dos

años es dificil la completa recuperación del menor, por lo que genera desasosiego

colectivo la tan rápida puesta en libertad, y sería conveniente que la próxima ley

penal juvenil, limite la duración de las medidas también., pero que amplíe el plazo

de duración. Este cambio seria beneficioso además de para la sociedad para el

menor, pues a éste se le genera un peijuicio si no está rehabilitado y se le deja en

libertad, con el consiguiente riesgo de que vuelva a reincidir,
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£AflIW

REVISIÓN DE LAS MEDIDAS JUDICIALES

Las medidas adoptadas por el Juez de menores en resolución pueden ser

reducidas y aún dejadas sin efecto por el propio Juez que las dictó ( art. 23 ), con

la excepción de la número 1 del art. 17 de la Ley que es la medida de

amonestación, Así las medidas cuyo cumplimiento sea continuado y sin

intermitencias, se reducen o extinguen antes del día de su cumplimiento efectivo.

La extinción anticipada no plantea problemas, si los plantea el de la

reducción de la medida, ya que puede referirse tanto al tema de la reducción

temporal o incluso que la reducción suponga la sustitución de una medida por otra

que incluso sea de distinta naturaleza.

Caben las dos posibilidades tanto la reducción temporal como la sustitución

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 libertad

vigilada, pero no a la inversa ya que supondría una agravación e iría contra la

seguridad jurídica, aún tratándose de medidas y no de pena y dado el carácter

invariable de las resoluciones judiciales tal y como lo contempla el art. 161 de la

Ley de Enjuiciamiento Criminal, por lo que sujetándonos al tenor literal del art. 23

de la Ley Orgánica 4/1992, que no dispone en modo alguno que las resoluciones

sean variables en su contenido, sino únicamente 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 procuzca sc ha de efectuar pUF el Juez, pc¡o u;~a vuz uiw¡aUO e;
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cumplimiento ya que el Juez acordará la reducción o extinción a la vista de los

informes que se emitan sobre su cumplimiento y el desarrollo del menor, haciendo

desaconsejable la continuación 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 reducción o cancelación la acuerda el Juez, pero los legitimados para

iniciarla según 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 iniciación

al excluirla la Ley al no mencionarla. La próxima ley del menor habrá de incluir a la

defensa del menor como idónea al igual que al Fiscal para iniciar la petición de

reducción o extinción de la medida, pues carece de sentido que la actual Ley no lo

contemple así,
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CAPITIIIÁ) XII

RECURSOS

El art. 16 números 4 y 5 dispone que contra los autos y resoluciones de los

Jueces de Menores cabe el recurso de apelación ante la audiencia Provincial, que se

podrá interponer en el píazo de cinco días, contados a partir de su notificación; y

contra las providencias de los Jueces de Menores, cabe recurso de reforma ante el

propio Juzgado, que se interpondrá en el píazo de tres días contados a partir de su

notificacion.

Dado el carácter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no serán

recurnbles las excepciones que en ella estén exceptuadas como: autos de

abstención ( art. 55 ); auto admitiendo práctica de pruebas para la apertura de la

audiencia ( art. 659. .3 ); auto que desestima la recusación ( art, 228 de la L.O.P.J.

que modifica en este punto el art.. 69 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin

perjuicio, obviamente, de hacer valer esa causa de recusación que se pretende a

través de los recursos que procedan contra la resolución definitiva).

El recurso de reforma se tramita conforme a las normas que lo regulan en la

Ley de Enjuiciamiento Criminal, artículos 787 y 222 de la mencionada Ley.

La inadmisión de un recurso por parte del órgano judicial da lugar a un

recurso de queja que se interpondrá ante la audiencia Provincial correspondiente.

El recurso de apelación, establece el art. 16 de la Ley cuando se ha de

formular y contra qué resoluciones se formulará, pero nada dice la Ley del trámite

que se ha de seguir para el recurso de apelación, y teniendo en cuenta lo dispuesto,

cii ja disposición adicional se”unda de la Ley O&lica IegLi¡adu¡a 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, serán supletorias las normas

contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el Código Penal”; el Código

Penal nada establece sobre recursos, y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal existen

tres formas de tratarse los recursos de apelación de modo distinto, según se trate

de un juicio de faltas, del procedimiento abreviado o el previsto para el sumario

ordinario; en la práctica la forma más rápida 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 última reforma operada por Ley de 30 de abril, 10/ 1992.

Quizá hubiese sido la más adecuado dadas las características de procedimiento, ya

que si se hubiese adoptado desde el principio el trámite de apelación seguido en

cualquiera de los dos procedimientos, el de faltas o el abreviado dada la rapidez de

ambos trámites frente a la lentitud del sumario ordinario, además con el criterio de

un sólo trámite se hubiese unificado y habría sido más cómodo a los efectos

prácticos; pero inicialmente tras publicarse la Ley en una reunión de Jueces de

Menores, en la que participaron los de la Comunidad de Madrid tanto los titulares

de los órganos unipersonales, como los de la Sección IV 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 acordó por los allí asistentes, que

para las apelaciones se seguiría el trámite de según y en función de que pena

correspondería por el delito en el Código Penal, se continuaría el procedimiento

correspondiente; o sea que si el menor comete una falta, la apelación se tramitaría

por las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, correspondientes a la

apelación del juicio de faltas, si el hecho que se imputa al menor fuese de los que

les correspondiese una pena si fuera mayor de edad, de las que dan lugar al

procedimiento abreviado y si el delito que se imputa fuera de los que si fuere

mayor de edad se seguirian las normas del procedimiento de apelación del sumario

ordinario, entonces el trámite a seguir en apelación, sería el del sumario ordinario.

Este acuerdo se entiende naturalmente, sin perjuicio de la independencia de cada

órgano judicial en ci ejercicio de sus runwo;¡es.
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Con posterioridad, en las conclusiones de las jornadas de menores,

celebradas los días 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 Fiscalía

General del Estado se acordó respecto a la apelación que todas las resoluciones de

los Jueces de Menores, se tramitaran por las normas del proceso abreviado, sin

perjuicio de la aplicación 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 trámite de carácter urgente y preferente en las audiencias

Provinciales dado el fin que se persigue en esta jurisdicción. Todo ello sin perjuicio

de la independencia de cada órgano jurisdiccional en el ejercicio de sus funciones.

Legitimados para interponer el recurso de apelación, lo están únicamente el

Ministerio Fiscal y el Abogado del Menor, no permitiendo la Ley la intervención de

los perjudicados en el procedimiento de reforma ejercitando acciones penales ( art.

15.2 ), por lo que no siendo parte en el procedimiento no podrán recurrir las

resoluciones que se adopten por el Juzgado de Menores; pero la Ley no prohibe el

ejercicio de acciones civiles por el perjudicado por lo que se habrá de notificar la

resolución que se adopte poniendo fin al procedimiento, para que puedan ejercitar

las acciones civiles correspondientes, ante el Juzgado de ia Instancia competente.

En las jornadas sobre justicia celebradas los días 18, 19, 20 de noviembre de 1992

organizadas en el C.G.P.J y la Fiscalía General del Estado también se acordó que

teniendo en cuenta la imposibilidad legal del ejercicio de acciones por particulares

en procedimientos de reforma de menores, habrán 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 Orgánica del Poder

Judicial.

Contra las resoluciones que dicten las Audiencias Provinciales no cabe

recurso alguno, por lo que el legislador priva a esta jurisdicción del recurso de
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casación que hubiese sido de gran eficacia tanto jurídica como práctica, la

jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Sería conveniente en caso de que no se atribuya al Tribunal Supremo la

posibilidad de conocer en casación el conocimiento de estos asuntos, que se

atribuyera la apelación de estos procedimientos a una Sala de la audiencia Nacional

que se creará a tal efecto con la finalidad de unificar doctrina y criterios a aplicar

en todo el territorio nacional, quitando por lo tanto el conocimiento de estos

asuntos a las audiencias Provinciales.

La creación 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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PARTE X

EL JUICIO DE FALTAS DE...LA LEY

ORGANICA 411992



ANÁLISIS DEL JUICIO DE FALTAS

El art. 9 dc la Ley Orgánica4/1992determinaen su ultimo númeroquelos

Juecesde Menores,son competentespara conocerde las faltas cometidaspor

mayoresde edadpenalcomprendidasen el art. 584 del Código Penal , exceptode

la de su número3 La nuevaley dejasubsistenteel antiguonumerosegundode la

Ley del Tribunal Tutelarde Menoresy ello tienesusproblemas:

1. Esto suponeun error de interpretaciónpor cuantoel antiguo número 2

de la Ley del TribunalesTutelaresde Menoresteniasu razónde seren cuantola

Ley reguiabatanto la proteccióncomo la reforma de menores,peroa] suprimirse

en virtud de la Ley 21/1987 llamada de adopción, por cuanto modificó

determinadosartículos del Código Civil en esa materia, la competenciade

Protecciónde menoresquepasóa serde las comunidadesautónomas,estearticulo

perdió su razón de ser,ya quesi los antiguosTribunalesTutelaresde Menoreshoy

Juzgadosde Menores,ya no tenían competenciaen materiade protecciónde

Menores,no teniendo sentidoque tuvieran competenciaen el enjuiciamiento de

mayoresde edadpenalpor faltascometidascontramenores,al dejarde cumplir los

deberesde guardao asistenciaa que estánobligadoso cuandono les presteneJ

debido auxilio o bien cuando quebrantenlas resolucionesjudicialesadoptadasen

protecciónde menores,todos ellos son supuestosdel art. 584 del Código Penal,

que evidentementese refieren a casosen los que el menor es víctima de una

situación injusta relacionadadirectamentecon la necesidadde su protección,sin

que ello tenga ningunarelación con la actuacióndel Juez de Menores,que es
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únicamentecompetentepara conocer de los delitos o faltas cometidos por

menores

2. El art. 97 de la Ley Orgánicadel PoderJudicial estableció:“Corresponde

a los Juecesde Menoresel ejercicio de las fUnciones que establecenlas leyescon

los menoresquehubierenincurridoen conductastipificadaspor la Ley comodelito

o falta y aquellasotrasque, en relacióncon los menoresde edad,les atribuyenlas

leyes”.

La competenciarespectode los mayoresde edadpenal, segúndisponeel

anteriorarticulo, no la tienen atribuidaestosórganosjudicialesy silos Juzgadosde

Instrucción,por tanto la ley no tendríaque haberlesatribuido estacompetenciaa

los Juzgadosde Menores;ademásdepor lo expuestotambiénal teneratribuidasla

competenciaterritorial estosJuzgadosde Menores,al ámbito Provincial tiene que

conocerde esasfaltas los Juzgadosde Menores,ya que si no tuviesenatribuidala

competenciaseríanlos Juzgadosde Instrucciónlos que conoceríande las faltasy

por tanto seriamáscómodoparael justificable, ya que se evitaríadesplazamientos

innecesariosde los distintos municipios a las capitalesde provincia dondeestán

ubicadaslas sedesde los Juzgadosde Menores

No existe dificultad alguna para la ejecuciónde las penas privativas de

libertady las penaspecuniariassujetasal régimengeneral.Peroal final del articulo

584 del Código Penal se disponeque los padreso tutores mencionadosen los

números l’~ y 20 de estearticulo, podrán sersuspendidosen el ejercicio de los

derechosinherentesa la patria potestado a la tutela sobreel menor.

La suspensiónde la patria potestadestabareconocidaen el Código Civil

art. 171 : Los Tribunales,decíaestanormapodránprivar a los padresde la patria

potestado suspendersu ejercicio. El Código Penalde 1944 incorporaa su texto cl

ORNOSA FERNÁNDEZ, M~ R. Op. GIL pág. 161
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abandonode familia como infracción penal, su articulo 487 preveía que los

Tribunales podríanacordarla privación de la patria potestad,y en el art. 584,

cuandolos hechosfrieran de menosentidad o constitutivosde falta, se disponía

que los padrespodíansersuspendidosen el ejercicio de su derechoa la guarday

educacióndel menor, Existiendo coincidenciaentre el Código Civil y el Código

Penal; paralos hechosmasgravesprivaciónde la patriapotestady paralos hechos

menosgravesseimponíaladesuspensión.

Hoy la situación es distinta. Permaneciendoen sus lineas generaleslos

artículos487 y 584 tras la reformaoperadapor la Ley Orgánica3/1989de 21 de

julio. Sin embargoel Código Civil en materiade patria potestadexperimentouna

importantemodificación con la Ley de 13 de mayo de 1981. El nuevo texto

desconocela suspensiónde la patria potestad.El art. 170 disponeahoraque el

padreo la madrepodrán ser privados total o parcialmentede su potestadpor

sentencia fUndadaen el incumplimientode los deberesinherentesa la misma, en

causacriminal o matrimonial.No obstantela patriapotestadsuspendidapermanece

en el art. 243.10 del Código Civil cuandodisponeque no puedenser tutoreslos

queestuvierenprivadoso suspendidosen el ejerciciode lapatriapotestad.

La privación tota] significa privación pero no privación definitiva art. 170

del Código Civil párrafo20, ya que en el citado articulo establecela recuperación

de la patriapotestadcuandohubieradesaparecidola causaque originasu perdida.

La privación parcial tampoco significa suspensión.Si la patria potestadtiene

conformeal art. 1 54 y concordantesdel Código Civil , un contenidode carácter

personal (guarda, alimentación, educación) y un contenido patrimonial

(administración,representación,usufructo limitado), la privación parcial abarcará

algunasde las fUncionesque integrala patriapotestad,en tanto la suspensiónesla

privación temporaldel ejercicio de todaslas fUnciones de la patriapotestad.A ello

se refiere el ultimo párrafo del art. 584 del Código Penal en el texto de la Ley

Orgánica3/1989, de 21 de junio “podrán ser suspendidosen el ejercicio de los
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derechosinherentesa la patria potestad”, en tanto ese mismo articulo en su

redacciónanterior afirmaba que podrán ser suspendidosen el ejercicio de sus

derechosa laguarday educacióndel menor.Esto si era privaciónparcial.

Determinadoel contenidode la suspensiónde la patria potestadquedasin

delimitar cual seráel tiempodela suspensión.No el tiempo de la condenaprivativa

de libertad, porquela suspensiónde la patria potestadno es una penaaccesoria

sino medidaestablecidaen beneficiodel menor.Tampocoel tiempo asignadoa las

penas de suspensiónde derechospúblicos en el Código Penal, El tiempo esta

legalmenteindeterminado.Perocreo puede acordarseen la sentenciaen que se

recuperala patriapotestadsuspendidacuandohubiesecesadola causaquemotivo

la suspensión,al modoprevenidoen el art. 170, párrafo20 del CódigoCivil.

Perocon la entradaen vigor del nuevo Código Penalque seráen el mesde

mayo de 1996 seestableceunamodificaciónde la Leyde EnjuiciamientoCriminal,

del siguienteen la DisposiciónFinalPrimera,del siguienteliteral:

“Art 14.

Tercero. Para el conocimientoy fallo de las causaspor delitos menos

graves,así como de las faltas, seano no incidentales,imputablesa los autoresde

esos delitos o a otras personas,cuando la comisión de la falta o su prueba

estuviesenrelacionadoscon aquellos,el Juez de lo Penal de la circunscripción

dondeel delito fUe cometidoo el JuezCentral de lo Penalen el ámbito que le es

propio”

“Art. 779~

Sin perjuicio de la establecidopara los demás procesosespeciales,el

procedimientoreguladoen esteTítulo Se aplicaráal enjuiciamientode los delitos

castigadoscon pena privativa de libertad no superior a nueveaños, o bien con

cualesquieraotraspenasde distinta naturaleza,bien seanconjuntaso alternativas,

cualquieraqueseasu cuantíao duración”.

., 02



Desaparececomo consecuenciade la entradaen vigor del nuevo Código

Penal,el conocimientopor los Juzgadosde Menoresde las faltascometidaspor

mayoresde edady tipificadasen el art. 584 del Código Penal con excepcióndel

párrafo30, atribuyéndoseel enjuiciamientoy fallo de estasfaltasa los Juzgadosde

lo Penal.Por lo quesele quita estacompetenciaa los Juzgadosde Menores.

Peroesqueademáscon la entradadel actualCódigo Penalen vigor, el art.

584 del Código Penal pierde su anterior contenido, por lo que ya no podrán

conocerlos JuzgadosdeMenoresdedichasfaltas,ya queno existedisposiciónque

adaptela normativanuevaa laLey de Menores.

Contemplándoseúnicamenteen el libro III del nuevoCódigo Penal,Titulo

Primerode las Faltascontralas personas,en el art. 622 partedel contenidodel art.

584 del anteriorCódigo y quedisponeque“Los padres,tutoreso guardadoresde

un menor que, sin llegar a incurrir , en su caso,en el delito de desobediencia,

quebrantaránla resoluciónadoptadapor el Juezo Tribunal, apoderándosedele

menor,sacándolode la guardaestablecidaen la resoluciónjudicial o pordecisión

de la Entidad pública que tenga encomendadala tutela, retirándolo del

establecimiento,familia, persona o institución tutelar a quien se le hubiese

encomendado,o no restituyéndolocuandoestuvieranobligados,seráncastigados

con la penade multade uno o dos meses”.

Haciendoun análisis comparativode éstearticulo y el 584 del Código de

1944, únicamentese recogenen el art. 622 actual,partedel contenidodel anterior

queseestableciaen sus apartados60 y 70, no regulandonada sobrelos apartados

10a 5~
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PARTE XI

ANTEPROYECTO DE LA LEY

ORGÁNICA PENAL JUVENIL Y DEL

MENO



La Ley Penal Juvenil y del Menor es obligada consecuenciade la

modificación de la edad penal que se introduce en el art. 20 del Proyectode

Código Penal común o de los adultos. Con antecedentesen la propuestade

Anteproyectode Código Penalde 1993 (art. 22,3 ) y en su inmediatoantecesor,el

Proyecto1992, disponeel Proyectode 1994en su art. 20 lo quesigue:

“Los menoresde dieciochoañosno seránresponsablescon arregloa este

Código. Cuando un menor de dicha edad corneta un hecho delictivo podrá ser

responsablecon arregloa lo dispuestoen la Ley Penal Juvenily del Menor”,

Con posterioridady trasla publicacióndel CódigoPenalqueentraen vigor

en mayo de 1996 estableceel art. 19 “Los menoresde dieciocho añosno serán

responsablescriminalmentecon arregloa eseCódigo”. Cuandoun menorde dicha

edadcornetaun hechodelictivo podrá serresponsablecon arreglo en la ley que

regulala responsabilidadpenaldel menor.

Seequiparaasí la mayoríade edada todoslos efectosjurídicos, penal,civil

y politico. El anteproyectoresulta plenamentesatisfactorio cuando configura

definitivamente a los Juzgadosde Menorescomo órganosespecializadosde la

jurisdicción de menores;cuando proclamael principio acusatorioy la primaciaen

la oralidad de las actuaciones;cuandoestableceunanuevadelimitación del ámbito

subjetivo en la Ley al elevar al mayoria de edad a los dieciochoaños de edad

equiparándolaa la mayoríacivil y política; en sintoníacon el Proyectode Código

Penalactualmenteen las Cortesal tiempoque excluyede suámbito de aplicacióna

los menoresinfractoresde treceañosde edad.Destacarla aplicabilidadde la Ley a

los menoresde veintiún años,en circunstanciasespeciales,si bien en la prácticala
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aplicación de esta disposición será problemática. La acción penal podrá ser

ejercitada,ademásde por el Fiscal, por el ofendido; seomite la que pareceser

necesariareferenciaa susrepresentantes,en el ejercicio de la acusaciónparticular,

no cabeen cambio la acusaciónpopular,lo que no parececonformecon el art. 125

de la Constitución.

Especialelogio merecela consagraciónde la asistenciay direcciónletrada

desdeel inicio mismo del procedimiento,con la detenciónpreventivaen su casoo

adopción de cualquier medida cautelar contra el menor, exigiéndose una

especializacióncuandoel Abogadofriere designadode oficio y estableciendoque

su direccióncontinuarásiendola misma hastala conclusióndel procedimientoen

primerainstancia.

Destacala fUerte presenciadel Equipo Técnico, que elaboraráun informe

en todo caso,más allá de lo establecidoen la regladecimosextade Beijing que

posibilita excepcionarel informe ante delitos leves, en todo caso, se entiende

necesarioque la elaboraciónde dicho informe integreel derechoa la intimidad del

menor y de su familia, el derechoa no confesarseculpable y en todo caso

clarifique, que no esfUnción del Equipo Técnico,la investigaciónde los hechosy

que sus conclusionesno son vinculantes. Su conocimiento especializadodel

entorno del menor y de su psicologia será imprescindible para la efectiva

realización de las medidas alternativas, que como solución opcional al

procedimiento se pretenden potenciar en el llamado proceso preliminar,

alternativasque permitiránel plenodesarrollode las medidaseducativasprevistas,

que en definitiva deberíanconstituirseen el elementoesencialde la reforma de

todo menorinclusoen unasituaciónde riesgoporuna previaactividadinfractora.

El principio constitucional de la publicidad se convierte en una de las

exigenciasmás dificiles de realizaren estajurisdicción. El carácterpúblico de la
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Audienciacuandose tratarede jóvenes,contrastacon la proteccióna la intimidad

quesin distinción de edadesseestableceen la regla8~ de Beijing.

La dudaexisteen estemomentoparacuandoun hechopunible hayasido

cometidopormayoresy menores,así como la ahorasiemprenecesariapresencia

del menoro joven en el actode la vista, incluidos los procedimientosde faltasy la

concesiónal Abogadodel plazode un día para prestar su parecerdefinitivo, en

casode variaciónrespectode la acusaciónprovisional. Especialreferenciamerece

el tratamientoefectuadodel trastornomental, especialmentepor constituiral Juez

en garantede la asistenciamédicaque el menor hubierede precisar,si bien será

necesarioestablecerlos recursosadecuadosal efecto.

Otrosaspectosque pudieranser mejorados,la mixtura que se mantieneen

la actualidadinquisitorio-acusatoria,setrasladaa esteprocedimiento.

Es precisocontemplarel tratamientode la detenciónpreventiva.En este

punto y antela detenciónde un menorsu estanciaen dependenciaspolicialeso la

Fiscalíano deberíaexcedernuncade las docehoras.

Se limita el accesoa las actuacionespara el Abogado en la fase del

procedimientointermedia,en la que no estáprevistatrasladarlas actuacionesal

letradoparala preparaciónde su escritode defensa.

Hayalgunaantinomia,así, mientrasel art. 39 establecequecuandoel autor

de los hechosseamenorde treceañosel Juezdictaráautode sobreseimientolibre,

con remisión a la autoridadadministrativa,el art. 48 determinaque seráel Fiscal

quien acordará la remisión de lo actuado al órgano competente,cuando el

conocimientode los hechosno correspondaal Juezde Menores.En estesentido,

seobservatambiénciertacontradiccióncon las disposicionesde la recien publicada
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Ley Orgánicadel Tribunal del Juradoque introduce importantesmodificaciones

garantistasen la Ley deEnjuiciamientoCriminal.

En el Título III, referidoa la ejecuciónde penasy medidas,destacapor su

claro compromisoa la plena integraciónsocial del joven o menor y el interés

mostrado por las medidas educativas.Sin perjuicio de las precisiones que

posteriormentecomentaremosmásadelante,tan sólo manifestarla sorpresapor el

graveendurecimientode las penasprevistasparalos menoresqueteniendoahora

como limite temporal los dos años, podrán extendersehastalos cinco y otras

medidasregresivascomo el arrestode fin de semanaen dependenciaso centros

policiales’

Informeelaboradopor ColegiodeAbogadosde Madrid. sobreel ~.ántcproyectodc Ley Orgánica
PenalJuvenily del Menor”. Otrosí,págs.27 y ss,.Julio dc 1995.
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ÁMBITO PERSONAL DE APLICACIÓN DE LA LEY PENAL JUVENIL

La Ley distinguecuatroclasesde menoresen fUnciónde su edad:

a) niños; serianaquellosque al tiempodecometerel hechotuvierenmenos

de trece años, respecto de los cuales se declara la absoluta

irresponsabilidad,sin admisiónde pruebaen contrario. Alrededorde esta

edadcabesituar el limite entrela infanciay la adolescencia.Dice el art. 3

del Proyectoque cuandoel autor de los hechospresuntamentedelictivos

sea un menorde treceañosserápuesto,en su caso,a disposiciónde las

institucionesadministrativasde protecciónde menores,de modo que el

Juez dictará auto de sobreseimientolibre remitiendo la información

necesariaa la autoridadadministrativacorrespondiente( art, 39.2)

b) menores; seconsideramenor,a tenordel art. 2, a quienen el momento

de la comisióndel hechotuviera másde trecey menosde dieciséisañosde

edad.

e) joven; el proyecto reservala consideraciónde joven paraquien en el

momentode comisióndel hechotuvieradieciséisañosde edady no hubiera

cumplidolos dieciocho(art.2).

d) jóvenesadultos; mayoresde dieciochoañosy menoresde veintiuno, a

quienes se aplicará, si así se dispone en resoluciónjudicial motivada,

debiéndoseteneren cuenta,de un lado, la naturalezay gravedaddel hecho,

y de otro, las circunstanciaspersonalesdel autor, especialmentesu grado

de madurez.Resultacriticable tenerque atendera la naturalezadel hecho

cometidocuandoprecisamentepuedeser fruto de la inmadurezdel joven,

criterio válido es la valoraciónde la madurezdcl~ ~iiu ureC quee~ utuco
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joven presupuestasu capacidadde culpabilidad,peroun criterio se muestra

altamenteimprecisoy provocaráa buensegurodificultadesen laprácticay,

desdeluego, conflictos entre los órganosjudicialesimplicados. En última

instancia dependeráde los Equipos Técnicos que asesorenal Juez la

determinaciónde la Ley penalaplicable.

La dificil labor que seencomiendaa los tribunalesde precisarel gradode

madureznecesarioparaaplicaruno u otro régimensancionadorresideen la propia

indeterminacióndel concepto“madurez”, Debepartirsede quepresupuestoprevio

es la capacidaddel joven de determinarseconformea la norma penal, esto es, el

conocimiento de la desaprobaciónjurídico-penaly su capacidadpara ajustar su

conductaal deberlegal, puesen otro casoseriairresponsabley no se le aplicaríani

el derechopenalcomúnni el juvenil. Por tanto, inmadurezno es irresponsabilidad,

y en general,puededecirsede todo joven de dieciochoaveintiún añosque aúnes

algoinmaduro.Dos alternativasme parecenmás favorables:o la imposibilidad de

que desdeel régimencomún seimpongan las consecuenciasjurídicasprevistasen

la Ley Penal Juvenil y del Menor cuando resulte adecuadopara el joven en

atenciónaesepronósticoacercade la probabilidadde comisiónde nuevosdelitos,

o la extensiónde la Ley PenalJuvenil y del Menor paratodoslos jóvenesadultos;

estableciendodentro de ella medidasespecificasabordandoen su plenitud su

regulación,como acontece,por ejemplo,conla ley suizade 18 de mayo de 1971.

Cualquierade estasdos formas evitaria la inseguridadqueprovocael confiar la

determinaciónde la ley penalaplicablea los tribunalesconarregloaun criterio tan

imprecisocomola naturalezadel hechoy el gradode madurezdel joven.
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LA APLICACIÓN CONDICIONADA DE LA LEY: JUICIO SOBRE LA

MADUREZ DEL MENOR O JOVEN

Los menoresy los jóvenesseránresponsablesconformea la fUtura ley, si en

el momento de cometer una infracción poseian capacidad suficiente para

comprenderla ilicitud del hecho y actuar conforme esa comprensión,según

estableceel art. 6 del Proyecto.Rige en este campo, a diferenciadel criterio

biológico puroquerige parael Derechopenalcomún,el criterio del discernimiento

conformeal cual sehacedependerla aplicaciónde la ley penala que el menoro

joven poseancapacidadde culpabilidad. El art. 6, 1 sin duda estáinspirado en el

art. 3 de la Ley PenalJuvenil y del Menoralemanaque disponeque un menores

penalmenteresponsablesi en el momentodel hechoera suficientementemaduro

conformea su desarrollomoral y mentalpatacomprenderlo injusto del hechoy

actuarsegúnestacompresion.

El derechopenalde jóvenesse basa,pues, en la pruebade imputabilidad,

que remite a la capacidadde motivación por la comprensiónde La antijuricidad,

conformea un conceptopersonalde lo ilícito. Ja imputabilidadrequiere,pues, la

demostraciónde la capacidaddel sujeto conforme a su desarrollo mental de

comprender la antijuricidad y de dirigir las acciones de acuerdo con esta

compresion.

El legislador deberla especificar que la valoración de la capacidadde

culpabilidaddebehacersedesdeel punto de vistadel desarrollomentaly moral del

menor, como lo hacela ley alemana,puessin esareferenciaseestaríamanejando

sin más un conceptode capacidadde culpabilidad muy amplio que remitiría a

problemasimpropiospara afirmar la responsabilidaddel menor en el sentidodel

discernimiento,
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El anteproyectopartede la responsabilidadpenalde los menoresy jóvenes,

basándoseen el criterio del discernimiento, -criterio abandonadoen el Código

Penal de 1928, Según estecriterio, se declarala responsabilidadpenal de los

menorescuandoéstos,en el momentode cometerunainfracciónposeancapacidad

suficiente para comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa

comprensión( art, 6).

Si el art. 20 del CódigoPenalexime de responsabilidadpenala Los menores

dedieciochoaños,lo hacebasándoseen la ausenciade culpabilidad.Estacategoría

jurídica es imprescindible para que el delito pueda existir. De lo contrario,

estaremosanteuna acción típica y antijurídica, pero en ningún caso podemos

hablarde delito ni responsabilidadpenaldel autor.El segundopárrafodel articulo

20 prevéque, cuandoun menorde esaedadcornetaun hecho delictivo, podráser

declarado responsableconforme a la Ley Penal Juvenil y del Menor, una

responsabilidadque es penaly por tanto, el texto legal partede la existenciade la

culpabilidad en los menores. La culpabilidad es pues, el eje de la reacción

penalizadorade esteAnteproyecto.

El menorno sólo ha de conocerel contenidonormativo, sino que también

ha de encontrarseen situacionesen las que puedaregirse, sin grandesesfUerzos

porella. Sin duda,a partirde un desarrollobiológico, mentaly cultural, se esperay

sepresuponeque el sujetopuedaquedarmotivadopor las normaspenales.Esto,

en nuestraopinión, ocurreapartir de los dieciochoañosde edad.Porotro lado,es

indudableque la culpabilidadtiene un fUndamentosocial, ya que es el Estadoel

que en un momentohistórico concretodeterminalos limites de lo culpableo lo

inculpable.

El anteproyectopartede la posibilidad de declararla responsabilidadpenal

de los jóvenesy menoresutilizandoel criterio del discernimiento.Sin embargohay

que diferenciarla responsabilidadpenal,en cuantopo½ilidadde. atribuir un hecho
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delictivo a un menorparaimponerleuna pena,de la responsabilidadpersonal,en

cuantoqueel menorpuedaserresponsablede su propiavida y por tanto, dueñoy

conductorde sus actosy decisiones.Esta es la responsabilidadque habría que

fomentarcon medidase institucioneseducativasespecíficas2.

Cuandose inicia el procesopenalel menorsehaceconscientedel rechazo

social del que es objeto y ahondaaún másen el conflicto y en la contradicción

social de sus necesidadesexistencialesy de las que la sociedadle configura.

Internalizaráuna imagen negativade si mismo y empobrecerásus relacionesy

experienciassolidarias, introduciéndoseen la dinámica conflictiva con el medio

institucionaly llegandoa asumirla diferenciay la formalizaciónde la queesobjeto.

En estemomentoes cuandopasade víctima a agresory escuandoaumentanlas
2posibilidadesde la reiteraciónde la comisiónde conductasinfractoras

2 RíOS MARTIN. i. C.: “Notas críticas sobreel anteproyectode la Ley Penal Juvenil y del

Menor: la criminalízaciónde la infancia”. Poderjudicial, n0 37. pág. 339.
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ÁMBITO OBJETIVO

La futura ley se aplicaráa losjóvenesy menoresa quienesseimpute la

comisiónde un hechodelictivo tipificado como delito o falta en las leyespenales,

colmandoasí lasexigenciaslegalesdel principio de legalidaden el art, 1. El art. 7~

establecequelos hechosimputablesa los menoresdeberánsubsumirsetípicamente

en algunode los tipos de delito o falta que estableceel Código Penalcomún, si

bien sólo se aplicaráel régimen punitivo juvenil para el caso que las infracciones

seanconsumadas,con la salvedadde queel delito seagrave.EJ proyectoal menos

debería remitirse específicamentea la clasificación que contieneel art. 13 del

Código Penalproyectadocuandodice que sondelitos graveslas infraccionesque

la Ley castigacon penagrave,prisión superiora tresaños,inhabilitaciónabsolutay

penasrestrictivas de derechosque superendeterminadaduración, art. 33.2, no

siendo suficiente la disposicióngeneral del art. 4 de la aplicación supletoriadel

Código Penalcomún.Tambiénescensurableque se desplaceel centrode atención

del desvalorde acciónal desvalordel resultadocuandolo que estáenjuegono es

tanto la protecciónde los bienesjurídicos como la proteccióndel propio joven.
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TRATAMIENTO PENAL DEL JOVEN DELINCUENTE

La consecuenciajuridica del hechoresponsableno puedesersino la sanción

y no un pretendido tratamiento para una incapacidadinexistente. Por ello, la

exenciónde responsabilidadcriminal con arreglo al derechode los adultos del

menorde dieciochoañosno sebasaya en la presunciónde inimputabilidad, sino

sobretodo en queno resultaconvenienteaplicar el mismo régimen punitivo que a

los adultos, siendo últimamentegeneralizadala opinión de que sometera los

menoreso jóvenesa un tratamientoespecífico,no haceque se resientala reacción

social frenteal delito,

El art. 9 del proyectocuandoestablececomo fines esencialesde la ley no

sólo la integracióndel joveny del menoren la sociedad,procesode socialización

orientandola pena o la medida hacia su educación( art. 66 ), sino también la

reparacióndel daño causadoy el restablecimientodel ordenjurídico, lo que trae

como consecuenciaque,junto a las medidaspropiamenteeducativas,se prevean

medidasdisciplinarias y la llamada pena juvenil ( arts. 10 y ss. ). Despuésde

proclamarseen el art. 5 el principio de legalidad penal cuando dispone que las

infraccionesrealizadaspor menoresy jóvenes no tendránotras consecuencias

jurídicasque las previstasen la presenteley,, estableciendoel artículo 10 como

consecuenciasjurídicas: 1.- la penajuvenil; 2.- las medidasdisciplinarias; 3.- las

medidaseducativas.

1. La penajuvenil.

Consistea tenor del art. II, en la privación de libertad del condenado

mediantesu internamientoen un centrocerradoparajóvenescon una duración

mínima de seis mesesy máxima de cinco años, aunque si el hecho delictivo

cemeudeestuvierasaneinnadeen c! Código Penal,con penadc prisión superiora
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1 5 años,el tiempo máximo de la penajuvenil podráelevarseproporcionalmente

hastalos diezaños( art. 14.10 y 20).

La penajuvenil que podrá ser aplicadaconjuntamentecon otro tipo de

medidassi es posible su cumplimiento simultáneo( art. 27.30 ), se prevé como

consecuenciajurídicade la comisión con violenciao intimidación de algún delito

grave que tengaseñaladapena de prisión en el Código Penalpor parte de los

jóvenes, esto es, los comprendidos entre los dieciséis y dieciocho anos.

Excepcionalmenteseimpondráobligatoriamenteporel Jueza los menoresentre14

y 16 años,en el mismo casosi ademásconcurrenlas siguientescircunstancias:

a) que hubieren sido condenadospor dos o más delitos cometidoscon

violencia o intimidacion.

b) que el delito cometidoestuviere sancionadocon diez o más años de

prisión.

Facultativamentepodráimponersela penajuvenil a estosmenoressi sólo

concurre la circunstanciab) ( art. 28 ). El art. 30 del proyecto se destinaa

establecerlos limites al sistemade acumulaciónde penasjuveniles.

La penajuvenil llevará aparejadacomo accesorias,por el tiempo de la

principal, la inhabilitaciónespecialy suspensiónen atencióna la gravedaddel delito

cometidoy la relación directade éstecon el empleo, cargo, derecho,profesión,

oficio, industria,comercio,(art. 29.3 )

En el art. 32 y ss., al igual que el derechoalemáncontemplala suspensión

condicionalde la ejecuciónde la penajuvenil, en casosde primariedaddelictiva

cuandola penaimpuestano excedade cinco añosy existeun pronósticofavorable
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de no comisión de delito en el fUturo, debiendocumplirel joveno menorduranteel
3

plazode suspensiónlas medidaseducativasque en su casosehubieranimpuesto

La ejecuciónde la penajuvenil; el art. 77 dispone que se cumplirá en

centroscerradosmedianteun sistemaprogresivoparala preparaciónde la vida en

libertad.

2. Medidasdisciplinarias.

Las medidasdisciplinariasquecontemplael art. 12 seaplicana los menores

y jóvenesque hubiesencometidoun hecho calificado como delito cuando no

procedala penajuvenil (art. 28.3 ), pudiendosintetizarsecomosigue:

1. El ingreso en un centro abiertoo semiabiertopor duracionmaxima de

dos años( art. 15 ), para menoreso jóvenesque hubiesencometidoun

hecho calificado como delito castigadocon penade prisión ( art. 28.3 ),

estamedidadisciplinariaessusceptiblede sustitucióndesdeel principio por

medidaeducativaen atenciónal hechoy circunstanciasdel autor( art. 3 1 ).

Conforme dispone el art. 81, el régimen abierto implica la

posibilidad de realizar las actividadeseducativaso laborales fUera del

centro, con la obligación de pernoctaren el mismo. Por otra parte, el

régimen semiabiertoimplica la permanenciacontinuadadel menoro joven

en el centro donde realice principalmente todas las actividades,

estableciéndosereglas especialessobrerégimen de permisos( arts. 81 y

ss.).

2. El arrestode fin de semana,hastadocefines de semana,de treinta y seis

horascadauno ( art. 16 ), y durantesu cumplimiento el menorestarásujeto

a lasactividadeseducativasque se organicenen el centro( art. 85).

CHOCLÁN MONTALVO. JA.: ~Actualidadjuridica. Aran¡.adi,28 de septiembredc 1995 it

214. pág 1-5
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3. La privacióndel derechoa conducirvehículosdemotordesdetresmeses

hasta tres años ( art. 17 ), que se impondrá como accesoriaen las

infraccionescometidascon vehículodemotoro ciclomotor( art. 29.10).

4. La privación del derechoa usararmas,con igualescondicionesque la

anterior(art. 29,2 y 18).

5. Inhabilitación especialy suspensiónpara cargo u oficio y derechos

derivadosde relacionespaternofiliales( art. 19 y 29.2),

6. La multa conformeal sistemade días multa con una extensiónmínima

de cinco días y máxima de un año y con un mínimo de 1000 pts. y un

máximode 10.000de cuotadiaria (art. 21).

7. Los serviciosen beneficio de la comunidad,que conformeal art. 22 no

podránimponersesin el consentimientodel menoro joven, y consisteen su

cooperaciónno retribuida en determinadasactividadesde utilidad pública.

Su extensiónmínima será de treinta horasy máxima de ciento ochenta

horas, sin que pueda exceder su duración diaria dc seis horas. Su

cumplimiento no puede suponeruna grave interferenciaen la actividad

escolaro laboral del menoro joven. El art. 86 disponesu cumplimientoen

los centroso serviciospúblicos o privadosde carácterno lucrativo que

determineel Juezcompetente.

3. Medidaseducativas.

Se describenen el art. 13 del proyectoy se aplican en el caso de que el

hecho delictivo fuesecalificado de falta art. 28.4 o si el Juez lo estima necesario

para educacióndcl joven o menor en caso dc delito, ccruuntanientecon
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medidasdisciplinariaso incluso con la penajuvenil si su cumplimientosimultáneo

esposible ( art. 27 ), y sonlas siguientes:

1. El tratamientoambulatorioo ingreso en un centro sociosanitarioo de

educaciónespecial,cuyo contenidoy ejecuciónse remite por el proyecto ( art.

23. 1 ), alo quedisponganlas legislacionesde protecciónde menores.Su duración

no podráexcederdel tiempo que hubieradurado la prisión y como máximo tres

años.El presupuestode aplicaciónde estamedidaesque el joveno el menorhayan

cometidoun hechodelictivo por motivo de su dependenciadel alcohol, las drogas

tóxicas,o estupefacienteso las sustanciaspsicotrópicas.Desarrollael régimende

cumplimientoel art. 87 del Proyecto.

2. La asistenciaeducativaen libertad consistesegúnel art. 24. 1 en una

intervenciónsocioeducativaquecombinala asistenciadel menoro jovenpor parte

de un delegadoo miembrodel Equipo Técnicocon el control de la observanciade

las reglasde conductaque, en su casoel Juezle impongadeentrelas siguientes:a)

obligaciónde asistir a determinadoscentroseducativoso de trabajo, acreditando

su rendimientoescolaro laboral; b) obligaciónde sometersea programasde tipo

cultural, educativo, profesional y otros similares. El art. 88 dispone que la

asistenciaeducativaseejecutaráen el medio familiar y social del menoro joven.

La doctrina consideraque es la medida más adecuadapara lograr la

educacióny rehabilitacióndel menor,siempreque la forma en que se desarrollela

libertad vigilada no seala de un delegadoque asumafUncionesde policía sino las

propiasde un educador.

3. La represionconsiste,segúnel art. 25 del Proyecto,en la amonestación

pública del joven o privada del menor, reprochándolelo injusto de los hechos

realizadosy las consecuenciasde los mismos e instándolea no cometerlosen el

fritura.
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4. La obligación de vivir con determinadapersona,familia, comunidado

institución dependerádel consentimientodel menor y suponela separacióndel

joven del núcleo familiar en que habitualmenteviviera por aquel que el Juez

considereconveniente( art. 26 ). Se trata, pues, de apartar al menor de su

ambiente natural que se encuentradeteriorado, de un ambiente familiar que

dificulta su educación y desarrollo. La colocación en familia ha producido

resultadossatisfactoriosen paísesde nuestroentornoen los quese ha producidola

efectivaaplicaciónde la medida.
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ASPECTOS PROCESALES

Como principiosprocesalessedetallanla garantíade los derechosal honor,

a la intimidad personaly familiar y a la propia imagen, integridad fisica y moral,

estableciendounalimitada publicidaddel proceso( art. 42).

Sin ánimo de ser exhaustivo en el tratamiento, en cuando el aspecto

procesal de este Anteproyecto ya que al parecerno se va a aprobar en esta

legislatura,pero puededestacarsequeel procesoespecialque instaurael Proyecto

( art. 41 .1 ) no quedaexclusivamentea la dirección del Juez,sino quejunto a él

adquiere especial importancia el Ministerio Fiscal, al tiempo que se prevé

expresamentela posibilidad de intervenciónde Abogadoen defensadel menor o

joven ( art. 46), incluso de acusaciónparticular( art. 43,2).

El Ministerio Fiscal desarrollala fasedel procedimientocomo Preliminar,

desde la investigación, hasta la posibilidad de archivar provisionalmente el

procedimiento, si el menor o joven acepta llevar a cabo determinadas

contraprestacionesque enumerael art. 53.3, con clara influenciadel principio de

oportunidad.

Se reserva al Juez de menores la observancia de las garantías

constitucionalesa modo deJuezde garantías,y en concreto,la disposiciónde las

medidas limitativas y restrictivas de derechosfUndamentalesdel menor, con

excepciónde la detenciónpreventiva que podrá ser acordadapor el Ministerio

Fiscal. Los arts. 52 y ss.,regulanlasmedidasquepuedenseradoptadaspor el Juez

y que son; la detenciónpreventiva, internamientoprovisional, libertad provisional

sin fianza, privación provisional del permisode conduciro del permisode armasu

obligaciónde vivir en un determinadoentornofamiliaro en institución.
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Las fases del procedimiento intermedio y juicio oral no ofrecen

particularidadesespecialesprevistauna audienciapreliminar en la fase del juicio

dondelas partespodránplantearunaseriede cuestionespreviasque sedetallanen

el articulo 58 párrafo30,

La sentenciaque recaigaes apelableante la Audiencia Provincial y la

condenaque se impongaen estadode firme, sin quecontra la misma resoluciónen

que se adopte quepa recurso alguno, se inscribirá en el Registro Especial de

Menores.
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CONCLUSIONES GENERALES



PRLMERA.

Establecimientode unaedadmínima pordebajode la cual los Juzgadosde

Menoresno puedenactuar,habiéndosefijado ese limite en doceaños,que esuna

edadcomúnmenteaceptadapor la doctrina y profesionales( art.. 9.1 ). Perosera

convenienteparalos delitos muy aravescometidospor menoresde doce añosy

mayoresde diez años,atribuir competenciaa los Juzgadosy así poder intervenir

sobre ellos, imponiéndolesmedidas a fin de lograr la recuperaciónde estos

menores.

En la actualLey 4/1992,no seha abordadoel problemade la mayoria de

edadpenal,remitiéndosela Ley a la edadestablecidaen el Código Penal, lo cual es

lógico dadala importanciay transcendenciadel tema. Pero con la aparición del

nuevo Código Penal, se puede dar el caso que menoresde dieciocho años y

mayoresde dieciséisque en la actualidadhastaque entreen vigor el nuevo Códirzo

Penalsehayan castigadoconformeal Código Penalpor la comisión de un hecho

delictivo que revista los caracteresdel delito, y con posterioridadal cometerun

nuevohechodelictivo sele apliquenmedidascontempladasen la Ley de Menores,

no previendola Ley estasituación. Como sele explicaráal menorel que después

de habersido condenadopor el Código Penal, luego pase a ser juzgadopor la

Jurisdicciónde menorescon la nuevaley.
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SEGUNDA.

El tiempo de duracióndel internamientoprovisional del menor que ha

cometidoun hechodelictivo, será,en un principio, de un mes,si bienel Juezpuede

prorrogarlorazonadamente(art. 15.1.5 ).

TERCERA.

Obligatoriedadde que el menordetenidoseainformadode sus derechosy

asistidode letrado ( art. 15.1.3 ). La asistenciadel letrado se debeimponerpara

una futura Ley del Menor desde el inicio del procedimientoy con carácter

obligatorio.

CUARTA.

Limitación de la duración de la medida de internamientoen dos años.

Deberiahaberestablecidola Ley como última ratio la medida de internamiento

especificándoloasí, aunqueno existenceldasde castigo.Hubiesesido conveniente

que ademásde contemplarla ley, la limitación de la duraciónde la medida de

internamiento, el establecimientode una duración superior de la medida de

internamientopara los hechosdelictivos muy graves, ampliándosesu duración

hastacincoanos.

QUINTA.

También habria o podria ser acertadoque en la fUtura ley o en la Ley

4/1992 se hubiesecreado la figura del internamientovoluntario, para aquellos

supuestosen que el menor lo solicite al Juez sin que se cornetahechodelictivo o

aun cuando se cornetapara aprenderun ofleje o para aprendera lee: y esWbÁ,
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conectandoel internamientoa la formación y para ello tendria que existir una

conexiónJuez,Fiscal,Organismos.En estesentidola frasede ConcepciónArenal

“abrir unaescuelacerrarunacárcel”.

SEXTA.

La ley 4/1992estableceel principio acusatorioa lo largo del procedimiento,

sin la intervención de acusaciónparticular. ¿ Hasta qué punto hubiese sido

convenientela supresiónde la acusaciónparticular?.

SÉPTIMA.

Preponderanciade los principios de mínimaintervencióny oportunidad(en

virtud de los cualesel Fiscal puedeacordarque no procedela incoación del

oportunoexpedienteal menory, sin ni siquieradar trasladoal Juez, archivar la

denunciaformulada(art. 15. 1. 1). Hubiesesido convenienteque la ley contemplase

la necesidadde que en todos los casos.el menorfUeseoído por el Juez,ya que no

tiene por que tener el fiscal la última palabra, ya que si bien el Fiscal en el

procedimiento monopoliza la acusación, no es acertado que monopolice el

procedimiento,ya que el Juezesgarantíade garantías.Por lo que siemprese le

habríande notificar los archivosque efectúeel Ministerio Fiscal y habráde oírse

siempreal menorporel Juez.

La Ley 4/1992 otorgaademásal Fiscal, a lo largo del procedimiento,la

posibilidadde solicitar al Juezel archivode lo actuadopor la pocagravedadde los

hechos o las circunstanciasdel menor, si no se hubiese empleadoviolencia,

intimidacióno si el menorha reparadoo se comprometea repararel dañocausado

(art. 15.1.6),

326



OCTA VA.

La Ley 11/1992 estableceun procedimiento simple, pero podría haber

suprimido algunade sus fasescomo la comparecencia,o haber establecidola

posibilidad de poder transformarla comparecenciaen audienciaal menosen los

casosde reconocimientode los hechospor el menory conformidadcon la medida

que solicitó al Ministerio Fiscal.

NOVENA.

La Ley 4/ 1992 no contemplalos supuestosdel menorenfermomental, que

sehaceya queen casosde enfermedadmental, no hay centrosque seadecuen,por

lo que a nivel nacional sería convenientela creaciónde Centros para atender a

estosmenores,puesson un foco de problemas,y dondeesmás fácil su curación,

pero hay criterioscontrariosal internamientode estosmenores.Así el Defensordel

Pueblo,semostrópartidariodel cierredel sanatoriopsiquiátrico.

Tambiénpara el caso de que el Juez de Menorestengaque aplicar una

eximente,se deberíafijar aquí la responsabilidadcivil al igual queen la jurisdicción

ordinariao por lo menossedicte un autoejecutivo.

DÉCIMA.

Seríaconvenientela creaciónde un Código PenalJuvenil,que estableciera

un catálogo de delitos que se pudieran cometerpor menores, evitando asi la

remisión actual al Código Penaldondesecontemplandelitos que en ningún caso

podrían sercometidospor menores,contrala haciendapública, delos fúncionarios

públicos en el ejercicio de sus cargos, es decir, que en el catálogo sólo se

contcmpiascnlúS delitosde maLa in Sé.
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DÉCIMOPRIMERA.

La Ley 4/1992 regula el recurso de apelaciónpudiendo formularsesin

limites ante la Audiencia Provincial (art. 16.4), pero al no existir recurso de

casación sería conveniente que el recurso de apelación se atribuyera su

conocimientoy decisióna una Salade la AudienciaNacional que se crearaa tal

efecto,

DÉCIMOSEGUNDA.

Seria convenientela creaciónde un Juez de ejecución de medidasde

menores,que conozcade las incidenciasdel menor , x~ así le a~~dasepara su

posterioradecuacióna la libertad,y que con posterioridadhubieseun seguimiento

protector, con conexión con otros organismos. Ya que si no hay mayor

incorregiblecon másmotivo no hay menorincorregible.

DÉCIMOTERCERA.

Convendríatambiénla necesidadde unaLey Orgánicaespecífica,porquese

trata de una jurisdicción especializada,a semejanzade la jurisdicción militar, que

contuvieseunos 10 artículosque especificaranla faceta de estajurisdicción de

menores;considerandoque habríade teneruna especiacializaciónde preparación

para desarrollar la jurisdicción de menores, teniendo que efectuarunos cursos

donde se adquieran conocimientosde psicología, para formar a Jueces que

conecteny comprendanal menor,sus motivaciones.
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DÉCIMOCUARTA.

También sería preciso, y que en la actualidad no existe, un curso de

especializacióndel Fiscal,a fin de queadquieraunosconocimientosparaintervenir

con menores;y asi rompersus hábitosy esquemaspreconcebidos.

DÉCIMOQUINTA.

La actual Ley 4/1992 amplia las medidas que anteriormentepodían

imponersea los menores(art, 17), talescomo los internamientosde fin de semana,

la privación del derechoa conducir ciclomotores o vehículos a motor o la

prestaciónde serviciosen beneficiode la comunidad.

DÉCIMOSEXTA.

Es digno de elogio el que el legisladorhaya contempladoque a la vista de

los informes sobre la evolución del menor puede reducir a dejar sin efecto la

medidaimpuesta.

DECIMOSÉPTIMA.

Deberíaen el ffituro elaborarseunasestadisticade menoresen las que se

indiquen los menoresquesehan internadosu número,a cuantosse le ha impuesto

las medidasde libertad vigilada, tratamientoambulatorio, etc.; debereste que

deberiaefectuarel ConsejoGeneraldel PoderJudicial, siendo más interesantese

importantesestasestadísticasque las actualesde tantosasuntosincoadosy tantos

terminados.
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DÉCIMOOCTA VA.

La Ley Orgánica4/1992 tiene un defecto desde el punto de vista de

TécnicaLegislativapuesseincrustaen un Decretode 1948.

DECIMONOVENA.

Y con respectoa la ejecución de medidas como se ha atribuido esta

competenciaa las ComunidadesAutónomas se produce un distinto trato, o

desigualdadpuesno todastienenlos mismosmedios,ni todashan creadocentros

parasu cumplimiento. Habiéndosede dar al Juez,conocimientopor parte de los

órganosencargadosde la ejecución,de la evolucióndel menor.

VIGESIMA.

La actualLey fija los 12 añoscomo edadde irresponsabilidadabsoluta,por

lo que en ninoúíl caso se podrán imponer a los menoresde 12 años medidas

represivasenmascaradas.

VIGESIMOPRIMERA.

La provisionalidad de la reforma de la Ley Orgánica4/1992 sobre la

obsoleta legislación Tutelar de menores, la modificación del Código Penal en

materia de minoria de edad penal, la incertidumbre sobre nuestro modelo de

procesopenal,llevan a plantearsecual seráel futuro de la reformade menores.Las

tendenciasobservadasen otras legislaciones,donde incluso se han llegado a

suprimir la justicia de Menores( paísesescandinavos),las medidasalternativasa

las sancionesde internamiento,el mayor compromisodel menoren la reparación

de! da~ió producido y su en los trabajosen Livor de la comun~dad :Narmtnn pencar
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si la excesivajudicialización del tratamiento corrector es positiva o si, por el

contrario, se debeir haciauna desjudicialización;quedaráreservadoel tratamiento

judicial para las respuestasdelictivas de mayor gravedad,cuya correcciónno es

posibleatenderlaadecuadamentedesdelos parámetrosextrajudiciales.
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¡ Nacional de menores de la

LEY
CAM

6 128/3/95 de Garandas de los Derechos MADRID
de la Infancia y Adolescencia ¡

BOOM
7/4/95

en la Comunidad de Madrid
DECRETO sí¼¡í 1/94 resalador dcl procedimiento MURCIA

para la formulación de las
BORM
19/11/94

1 proptlesí As de adopción

LEY 3 1 21/3/95 dc la Infancia MURCIA BOE

2/6/95
DEOREl O 2=/3/86 sobre adopciones, acogimiento NAVARRA BON
FORAL familiar y atención de menores 7/4/86
LEY FORAL 10 16/3/91 de prevención y limitación del NáVARRA BOB

consumo de bebidas 20/9/91
alcohólicas por menores de1
edad

DECRETO ¡14! 18/4/91 sobre apticación dc 1 Ley RIOJA, LA
2 1/57 en materia (le adopción 1

y

BOLR
25/4/91

otras formas de protección de ¡
menores
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CONSEJO

RECOMENDACIÓN DEL CONSEJO

de 31 de marzo de 1992

sobre el cuidado de los niños y de las minas

(92/2411CEE)

EL CONSEJO DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de te Comunidad Económica
Europea t ea particular, su articulo 235,

Vista la propuesta de la Comisión (‘),

Visto el dictamen del Patiamento Europeo Q),

Visto el dictamen del Comité Económico y Social (‘),

Considerando que la Carta comuniraria de los derechos
sociales fundamentales de los trabajadores adoptada en eí
Consejo Europeo de Estrasburgo, el 9 de diciembre de
1989, por los jefes de Estado y de Gobierno ce once
gsrados miembros, dispone, en particular en el
párrafo tercero de su punto :6 (Wc

Conviene,
permitan a
mente sus

así mismo, desarrollar medidas que
hombres y mujeres compaginar más fácil-
obligaciones profesionales y familiares,’

Considerando que ci programa de acción de la Comisión
para la aplicación de ía Carta comuialtaria de derechos
sociales fundamentales de los trabajadores prevé la
presente Recomendación

Considerando que lo ‘Comisión, en su tercer prof rama de
acción a medio piazo sobre la tun ídod dc oportunidades
fuera bon i bres y ni ujeres II; 93 t .1 9)5), recríacció la a eco.
sidad de con ¿ ,. u,r cus esiuerzos ca este ánubite

Consideranco <Ce ii Cnnuunicacién dc la Comís~on salve
;.uolíiica: faníl,, ‘ir ti (o seis: ízl 24 dc a¿xos:o CC

1989, subr’—’ ‘sí cuí c
relativos >1 uuflO C lOS alisos

Consicíeranco ‘un <s í u
de las niños, <Ip ini e u <us 1

fi) DO u C ~
(9 DO ~ U 326 ¡ u)

1)0 u’ O <O dc

amad lomeo:-, ca:::- de un con;unto que permite a los
trabajadores hace: compatibles sus responsabilidades bit,:-

liares y sus asn:rzc:oncs profesionales

Considerando ce o”vi que los Estados asienebros
adopten y fornen ncíutívas que tengan en cuenta las
rcsí=onsabiiidades—~s—ecrva de las autoridades ilacio-
naes, regionales < ‘ 1c ( e los interlocutores soc~ales,
de los donAs or” -‘--‘“os ‘ mpetentes y de los parricu
lares, cm’ coia’~-—. .. co,: los c~:erentes actores;

Considerando cus cara íiacr compatibles las responsabi-
lidades profesion~ a Líu¡Eares y de educación derivadas
del cuidado de le- <“os y de las niñas debe hacerse un
planteamiento de larco alcance que tome también en
consideración los otereses y las necesidades particulares
de los niños y ¿ es nmnt de diversas edades; que es
preciso, para íogr~ lo fomentar una política global desti-
nada a hacer comowíblc ci ejercicio de dichas responsabi-
1 deJes

Considerando qu’ e es’- e ‘1 loraen tar el bien estar de los
ni nos, de las niña Oc les faruitias, velando por c1ue sean
satisfechas tas no aoJes de todos los niños, niñas y
lara ibas reríierudo ¡ cuení 1 que las responsabilidades
derivadas del cuie~< oc 1 concacion de los niños y oe

las eH rs s subsi s e-., ~...., ce LA o eí periodo de escolariza-
c1cn, cSpCC:atrflCxlt durante la primera Infancia

U u >,. O te es íes Estados miembros a
ci e e oc cuidado dc niños <niñas a

u o. q:u= la oferto

o.. . 1 de scrv¡c;os aset1uituies de
en oir ~., i u~ a de uÑas ni alivas nora hacer
O ¡ U LIS .32.0.0<152:.

0 1 mini’. cmi c¡’iuuoic-O, la
u 1 Osp:oí~ e ¡itíO res cO:lssittivcie

O e o-’ 1 su las iiSLiiCEC’5 ú!



N’ L 123/178. 5. 92 i)iario Oficial de las Coneunidades Europeas

mercado dc trabajo y su part¡cípación efectiva en eí
mismo, eh igualdad de condiciones con los hombres, para
la plena participación de las mujeres en todos os sectores
de la sociedad, así cenco para la urilizacien escasa de su
ra lerero, aptitud es y capaci ti a des e e la situ acióle de ieíOftrC—
fica actual

Considerando, asimuisneo, que existen desigualdadas entre
los Estados muienebros y entre las regiones de los Estados
miembros al respecto;

Considerando, asimismo, que unos servicios neas
adecuados de cuidado de niños y niñas facilitarían la libre
circuiación de los trabajadores en el mercado europeo de
trabajo

Considerando eue los servicios de cuidado de niños y

runas pueden ser publicas o privados, individuales o
colectivos;

Considerando que eí cuidado de los niños y de las niñas
es un concepto de gran extensión que puede abarcar e
establecinciento de sei-s-icios de cuidado de niños y ¡ciñas
que correspondan a las necesidades de los niños y de las
nínas, la concesión de permisos especiales a los progeicí-
tomes, el desarrollo de un entorno. dc estructuras y ¿e utea
organización del trabajo adecuanos con un reparto entre
los hombres y las mujeres dc las respeesabilidijdcs profe-
sionales, familiares y de educacron ñerivadas del cuidado
de los niños y ¿cías n!nas

Considerando que en algunos Estados neienebros, debido
al balo nivel de la renta nactonal y a fa necesidad de
limitar de forma estricta el aumento del gasto púbii~o, los
poderes públicos pueden verse confrontados a dificultades
especiales

Considerando que la cláusula tipo incluida en todos los
marcos camunitarios de apoyo relativos a la política
estructural establece que las acciones y medidas adoptadas
en este ámbito deben ser conformes y, en su caso, contri-
buir a la política y a la legislación comunitarias en
materia de igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres y que deben tenerie especialmente en cuenta las
exigencias de formación e infraestructura que fomenten la
participación de las mujeres con hijos en el mercado de
trabajo

Considerando, además, que en la iniciativa comunitaria
NOW (1991-1993), financiada cose cargo a los Fondas
estructurales, relativa a la promoción de la icualdad de
oportunidades de las neu~eres en materia de empleo ydo
formación profesional, se prevén medidas coneplene ento-
aura en lo que respecte al cuidado de los niños y las riñes
para ayudar a las neujemes cote hijos a acceder al mercado
de trabajo y a los cursos de formación profesional,

RECOMIENDA LO SIGUIENTE:

A rilen/o 1

Ob1ero

Se rcconeienda a los Estados tueieníbros que adopten y

fonu ci, ten ;u rogres vane t ntc un ici aí vas d inatas 5 cee:

corrípu tibIes las Oi)i igacio n es profesionales, familiares y
educativas, de los hombres y de las neujeres, derivadas del
hecho de tener a cerco ni nos o nucas.

.Irt/cr¿/o 2

Aruebitos dc iniciativas

Para los fines del ar:ícu~o i se recomienda a los Estados
neicnebmos que, teniendo cii cuenta las responsabilidades
respectivas de las autoridades nac;onales, regionales o

locales, de los ireterlocutcres sociales, de los demás oiga-
nísmos conepetenres y de los particulares, y en colabora-
Ción con los neismes. aoO”tefl y ¡oneenten iníctativas ene -

los cuatro ambitos <rafeases o

t) El establecíneterto ce servicios de cuidado de niños y
tedias mientros les prag-niteres

esteíe trabajando,
— esren recibiendo educación o formación con vIstas

a la obtención de un emplea, o
— esten lles ‘ado e cabo gestiones para obtener un

empleo o us~ educación o fomneseson con vistas a
la orur~<r< oíe—-nteeaeplee.

A efectos d-- la —--~--:e Recomendación, se ensencera
pOr . servícres ¿P c~ lI¿ú(jO de niños y niñas’ e-ciclpuier
forma de e’ ‘dao- e :uifios o niñas, público o pavaco,
i~edividua o

2) La concesio u o mees especiales a los progenite-res
que trabajen y tengan la responsabilidad del cuidado y

a educacidie de niños o~ teínas.

a) El entorno, la estructura y la orgaruzacion oei trabajo
para adaptarlo a las necesidades de los trabajadores con
hiios.

-t) La participación ¿e jos hombres a de las mujeres en las
responsabilidades orofesioseales, familiares y enucatívas
derivadas del cuidado de los niños y de las finas.

Artícu/o 3

Servicios de cuidado de niños y niñas

Respecto de los sersicios de cuidado de niños y runas se
recomienda a los Estados nefenebres que, teniendo en
cuenta las responsabilidades respectivas de las autoridades
nacionales, regionales o locales, de los interlocutores
sociales, de les deneis organismos competentes y de los
particulares, y en coiaccrac:on can os mísmo~ adopten a’
foneenten iiu:c:mti\-as cara

oue ¡os troceniteres cuz tracaicre rec~tsáe

mocO e o Cmi o.C2505’WV tsn enecice, o
e ¡eaaied: pera cczsegu:z recurar

ce <u >>dc s, cucHan acceder e:; la
mc da de le “o -~ Mo- focal es sic cuidado de
,.<.s’. unas

len este ec¡it:-cxtc o i~ t <,

(1 ¡2’--

‘o

e
e



a. -*1’) o.- <‘‘‘.1.’

— se te ngare en ene u Sa las : ¡eeCSi useCes (le los ~it.ge u i —

tetes y de les h¡;us o 1 dete rio iua r cl aceese’ a . os
servicios

pueda aecederse a les servicios cíe todas las zonas y

regiones nc os Estados mienebros, tanio rurales
c.a nc o u ¿banas

los servicios seate accesibles a los niños y nulas con
or ejemplo e~-e:u~.eter~ateecesidadcs esceciales, p

1 u, QU ctsca - y a los ocrtci¡ cc~en tea :.í fa nc i Ii as rse ono—o - ‘

paren tales, u res pon dan a sus necesíd arles

2) fomentar la flexibilidad y diversidad de los servicios de
cuidado de niños y niñas, como parte de una estrategia
tendente a aumentar las posibilidades de elección y a
responder a las preferencias, necesidades y circunstan-
cias específicas de los niños, de las niñas y de sus
progenitores, rnanteíuiendo ja coherencia entre 105 dife-
rentes servicios

3) procurar que la feríccación, tanto inicial corno nemea-
nente, de las persoteas que trabajen en los servicios de
cuidado de tetes a’ íi~ías ~ea acorde con la inepor-
tancia ; <1 1 <‘u tal y e -ucative de su trabajo

4) alentar a lea c’a <tos d en lado de niños y niñas pata
que traba u ríe str~c-na co,aoocacíon cote los progeni-
tores y con 1-’s~- íaaees loe ----s, a través de contactos e
tiete tea íes o i 0< 0<. .or,u<x ‘o~ restu lares, para poder
respoteder a las necesidades de os progeíi i tores ‘e a las
circunstancias loca les parsi ce¡ lares

5) alentar a las autoridados nacionales, regionales o
locales, a les interlocutores sociales, a los denecis orga-
nisnees cOnepetentesy a los particulares para que, con
arregle a sus resp.ectivas responsabilidades, aporten una
contri bucion ti tea a clero para ía creación y fu tecia no-
miente de servicies de cuidado de niños y niñas
asequibles y coherentes, que ofrezcan a íes progeni-
tetes posibilidades ce cíeec~on.

Articule 4

o.asaicilidades profesionales, irradiares
e credo, ea particular, un cierzo grado de
su <tu e co,í cesície de pe rae sos.

A ;:ftu/o 5

Entorno, estructura u organización del trabajo

Respee: e dcl o. terno, estructura y organización del
trabajo. se re concienda a los Estados rícicírebros que,
teniendo en cuenta las responsabilidades respectivas de las
autoridades nacionales, regionales o locales, do los interlo-
curores sociales, de los demás organismos coneperentes y

de los particulares u en colaboración con todos ellos,
adopten ‘e fomenten iniciativas pata:

1) apoyar acciones> en particular en el nearca de conve-
nios colectivos, destinadas a crear un entorne, una
estructura y uno organización del trabajo que tengan
en cuenta las necesidades de todos los progeicitores
que rrabaien ‘e tengan responsabilidades en el cuidado
y educacióte de niños o iciñas

2)va... cjo.rcicio y lo ineportancia social del trabajo
o, . ,so,i .s ecupadas en los servicios ¿e cuidado de

iis;

3) p.o...,j er o. pecialnuen:e cíe cl sector público, acciones
o-e- ¡t’-~íu a< pausas para ci desarrollo de iniciativas ca
e ecL o

;L’ií%ato o

Distribución de las responsabilidades

Respecto de las es o csa-oiltdodes derivadas del cuidado y

la educaciote ce o.s atuos y de las reiñas, se recaiccienda a
les Estados neiencb,cs quo., ro.spetan¿o la ao>1000ríeía de las
peiSOteS’5, prOnettcva-c y a- caten una mayerparttcipaclon
de los hombres dc las n>ujeres con vistas a censegutr un
reparto ocAs equitativo de las responsabilidades parentaica
cutre hombres y mujeres ‘e nerneirir a las asuieres uva
taartlcl;acioie neas etectlva en el mundo del trabajo.

Permisos especiales Artículo 7

Respecto de la concesión de permisos especiales a los
progenitores que trabajen por cuenta ajena y que rengan
responsabilidades en el cuidado a’ la educación de niños o
n iñas~ Se recen i icalo a los Esta~~as íes ir¿le Li-os q cíe-,
teniendo ere cuenta las responsabilidades respectivas de
los interlocutores sociales, de las autoridades nacionales,
regiónales o locales, de los demás organismos compe-
rentes a’ de los tu rsicuiares, y ele colaboración con todos
ellos, adopten o fomenten iluiciativos para raicear cii consí—
deración, de foro, a real is za, el a u ncc a te de 1 a pO rt ci isacio u
de las neujeres en el mundo dci traoa~o.

Infornee de la Comisión

Los Estados nc enebros iieforncarán a la Comisión, en el
o¡’zo ce tres eríos a partir de la fecha de adonción de la
presente Á’ecoícueiuuacioa, acerca de las medidas adoptadas
oi.ra su aplicación, con objeto de pernciíi z a ¡a Uene¿s¡en
elaborar un inferoce sobre la aplicación de lo presente
Recensendació:c -

l.leci.e e,’ul3ruse~’-’ ‘-~. Si de níarza ce - o.— —.

Dichas íiu’cle~’vas ‘ o.;íí rc<, chute, en p-att¿cuiar, tos
pernuisas e~ oce ato. q ~.<.o..> jaesiLíe que reídos los
progenstores qur trEs reo e eta a;-ena, talero lecucíeres

corno mui lo dr<o. u, puedan asunlír electrva—

j-’~r .0

E! ./‘í sí:Ñ rs se



L ANEXO III

~~~=1Comisiónde ¡os hechos

Supuestos coZpreiididos en
clii” del art.9 de la Ley

T.T.M.

,Juicio de faltas

1

No incoa expediente

Art. 2t2.I

Rí

Conocimiento .1

de los hechos

Supuestos comprendidos en~

- -fr el n’>t del art. 9dela Ley
T.T.M.

Puesta en conocimiento del
Ministerio Fiscal

--Y--

Incoa expediente 1 Da cuenta al Juez deMenores

it 2 U. 3

Implicaciones

Solicitud de
diligencias al Juez

de Menores

Acuaciones de la
Policía Judicial

Dirigirá investigación de
los hechos

1<. -i

Imputación de los hechos al
menor u

Se intruirñ al menor
de sus derechos



[2-4

1 I*UptEt$C$~4ClOS *@•S IImenor
1<4 L . It

t.. - ~~;j -- -

Fiscal requiere ¡ Fiscal puede solicitar al Juez
¡ informe al equipo ‘ adopción de medidas

U. ti

Remisión del informe al
Juez de Menores, el cual a

propuesta del Fiscal,
¡ decidirá

4 _

4-
En ciertas condiciones

- (gravedad, reparación
del daño,...)

¡ ¡

xc-

Amonestación
mediante
acuerdo

Conclusión del
expediente ¡

Comparecencia ante el
Juez, el cual acordará a la

vista de la petición del
Fiscal

5—. CCCV?

¡ ¡

—- Sobreseimiento

Remisión a instituciones
administrativas: medidas
educativas y formativas

-t

Remisión al Juez

competente

-st

Incluso internamiento en
centro cerrrado

Designación de ¡
Abogado

Abogado de

*Penoflas asistentes
*Información al menor

Si hechos no
esclarecidos

.1*~__
Continua
expediente

V57

¡ ¡

Audiencia
¡ ¡



¡ Fiscal eleva eipedienteul Juzgado ¡
..*.Menns~s*iscnt dc.. ¡

alcgadomes, solicitando j

R.8 *Sobreseimiento
R.9 *Amonntación
* Remisión al Juez

competente
*Remisión a instituciones

administrativas

u. i

Correspondiente]
decisión del Juez

u. iii

- -. - .> Apertura de 9
Audiencia _

j
1<42 - ¡

Designación de _-

-Ahondo

Escrito de

defensa

¡ R.lO Fiscal:
*Calificación jurídica de

los hechos ¡

*SoIicitud de práctica de

prueba
*adopción de medidas

1< 47

Menor no sc
manifiesta autor

U I~ 4 ¡
Com ¡enzode j
la audiencia Y

4

VV -

Práctica de la
prueba

- Juez oirá Fiscal.
¡ Abogado, Equipo

Técnico, alegaciones
del menor

1<16

alJuez pregunta
menor si se

manifiesta autor
de los hechos

U 15

Información al
menor

1< 4-4

Asistentes:

* Fiscal

*Abogado

*Equipo Técnico



--mr- -——- -

- —- ~.,t-.- - — ‘ Posibles resursos de
Resolución 1- --

¡ P apelación

¡ Art.2t5
¡ Pueden ser
reducidas o dejadas

sin efecto

4k

A instancias de:
¡ *Represelltante legal

del menor
*Ministe¡io Fiscal

- Medidas4-

.1

Li

Art. 2<’, 3.3
Suspensión del fallo

Acuerdo
menor/perjudicados

Reparación
extrajudicial de valor

educativo

~1

t
Se dejará constancia de

los términos de la
reparación y del control

de su cumplimiento ¡ ¡

Oido Equipo Técnico
Fiscal, Abogado

Duración no
excederá de dos

años

D.A. 3’
Su ejecución

corresponde a las
entidades t
públicas ¡

competentes i

U - -* Si incumplimiento ¡

Revocación de la
suspensión del fallo

1

A la vista de los
¡ informes sobre el

meno r



U. lo

- ¡Menor n.mnifinta.n*nr. *10%

1< 46 —‘+ -—— —

¡ Si menor, a pregunta del
Juez, conforme con la

medida solicitada por el
- Ministerio Fiscal

VI 4
Resolución ¡¡

Art. 2,3.1
Juez:

-*Podrá oir Equipo Técnico
*Apr&iará pruebas

- - practicadas
*Razones del menor, Fiscal,

¡ Abogado

* Circunstancias,
personalidad, necesidades

Art. 203221

Devivavozen ¡
el acto de la

audiencia ¡

~z-.zv.V

Según tonna
Art. 248.3 de la

L.O.P.<J. -

.1
Código Penal

Sijuiciode
faltas



Amonestación
¡ ¡

~ Internamiento 1-3 fines de semana

Libertad vigilada Ñ
Acogimiento por otra persona o núcleo

familiar

Privación de derecho a conducir Ñ
vehiculos a motor

Art. 2%4 1 - Prestación de servicios en beneficio de
la comunidad

Tratamiento ambulatorio ¡¡

{-1
Ingreso en centro terapéutico ¡

Ingreso en centro abierto

Ingreso en centro semiabierto

Ingreso en centro cerrado ¡¡
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