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I. NOTAS INTRODUCTORIAS: EL NUEVO MODELO DE RESPONSABILI-
DAD PENAL

En este marco introductorio debemos analizar, aunque sea brevemente, aquellos rasgos
caracteristicos del nuevo modelo de Justicia Juvenil disefiado por nuestro legislador. La
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nueva Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores, ha optado, de entre los diferentes modelos existentes®, por instaurar un mode-
lo de responsabilidad penal del menor, como se advierte ya en el propio titulo de la ley. La
opcion por un modelo de responsabilidad penal no es, sin embargo, una cuestion pacifica y
no esta exenta de criticas procedentes de determinados sectores doctrinales2. El nuevo
modelo se desmarca radicalmente de los postulados ideolégicos del movimiento positivis-
ta y correccionalista que habian inspirado la regulacion de los desaparecidos Tribunales
Tutelares de Menores -6rganos mas administrativos que judiciales-3, y que consideraban al
menor irresponsable de sus actos, posibilitando la actuacién reformadora no sélo en los
casos de comision de un hecho tipificado como delito o falta, sino también en las denomi-
nadas “situaciones irregulares”: menores vagos, vagabundos, licenciosos y prostituidos. El
principio de responsabilidad, como contrario al denostado concepto de peligrosidad social,
aparece consagrado con caracter general en el art. 5.1 LORPM al declarar que “Los meno-
res seran responsables con arreglo a esta Ley cuando hayan cometido los hechos a los que
se refiere el articulo 1 y no concurran en ellos ninguna de las causas de exencion o extin-
cién de responsabilidad criminal previstas en el vigente Codigo Penal”. El criterio del dis-
cernimiento del menor, utilizado en algunos periodos historicos, es sustituido por un prin-
cipio general de responsabilidad en los mayores de 14 afios y menores de 18 afios, salvo la
concurrencia de causas de exencién o extincion de la responsabilidad criminal, que debe-
ran estar suficientemente acreditadas y que, en su caso, podran motivar la adopcion de
medidas terapéuticas (cfr. art. 5.2 LORPM). La nueva regulacion acaba con la indefinicion
del modelo previsto en la derogada Ley Orgéanica 4/1992, de 5 de junio, Reguladora de la
Competencia y Procedimiento de los Juzgados de Menores, norma que tratd de hacer fren-
te a la situacion de vacio normativo que se habia producido con la declaracion de inconsti-
tucionalidad del art. 15 de la LTTM por la STC 36/1991, de 14 de febrero, pero que no dero-
go en su totalidad la legislacion anterior, creando una situacién que ocasiono multiples dis-
funciones, al estar vigentes dos normativas producidas en dos contextos histéricos, cultu-
rales y sociales radicalmente distintos?. No olvidemos que la legislacién de nuestros TTM

1 vid. DUNKEL, F., y MEYER, M., Derecho Comparado de Menores, Direccién General
de Proteccion Juridica del Menor, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1994,

2 Vid. RIOS MARTIN, J.C., y SEGOVIA BERNABE, J.L., “La ley de responsablidad
penal de los menores: cambio de paradigma: del nifio en peligro al nifio peligroso”, en Curso sobre
la Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, organizado por el Centro
de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, Madrid, noviembre 2000, ejemplar mecano-
grafiado, pags. 3 y ss., quienes se muestran contrarios al modelo de responsabilidad penal disefiado
por nuestro legislador como respuesta a los menores infractores.

3 Vid. Texto Refundido de la legislacién de Tribunales Tutelares de Menores, aprobado
por Decreto de 11 de junio de 1948.

4 Sjtuacién que ya se puso de manifiesto desde sectores doctrinales: ORNOSA
FERNANDEZ, M2, "La nueva regulacién del procedimiento penal de menores. ¢Un avance?”,
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se aprobd en plena postguerra y era heredera de una legislacion promulgada a principios del
siglo XX, inspirada en un modelo paternalista o tutelarS. La principal critica a la Ley
Organica 4/1992, provenia, por un lado, del mantenimiento en su articulado de cierta influen-
cia del positivismo y correcionalismo y, en segundo lugar, en su insuficiencia, al tratarse de
una reforma parcial, caracterizada por la falta de disefio de un modelo de justicia juvenil glo-
bal e integral. De ahi que en algunos casos se hablara de “modelo mixto”6 o “intermedio™7;
aunque nosotros a la vista de la actual normativa preferimos hablar de “modelo de transi-
cién”. Modelo que no estuvo exento de cuestionamiento desde la dptica constitucional, como
después analizaremos, lo que unido a su caracter provisional motivd que algin autor estima-
ra que nuestra legislacion de menores se encontraba en permanente crisis8.

Esta situacién de interinidad, creada con la aparicion de la Ley Organica 4/1992, devi-
no insostenible tras la promulgacidn de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal, cuyo art. 19 proclamé que “Los menores de dieciocho afios no seran res-

Revista del Poder Judicial, nim. 27, pag. 156. Més recientemente LANDROVE DIAZ, G., “Marco
operativo de la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, La Ley, nim.
5084, 27 de junio de 2000, pag. 1, nos dice que la normativa de 1992 generd notables discordancias
y disfunciones, debidas sobre todo a que la filosofia que subyacia en la ley reformadora resultaba
muchas veces antagdnica de la que habia inspirado a la afieja normativa de 1948.

5 Acerca de los principios inspiradores del modelo disefiado por el Texto Refundido de la
Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 11 de junio de 1948, vid. mas ampliamente, entre otros,:
LOPEZ HERNANDEZ, G.M., La defensa del menor, Edit. Tecnos, 1987, pags. 23 y ss. ORNOSA
FERNANDEZ, M2, “La nueva regulacion..”, ob. cit., pags. 149 y ss. GIMENEZ-SALINAS COLO-
MER, E.; “La nueva Ley de Justicia Juvenil en Espafia: un reto para el 2000”, en “Legislacién de
menores en el siglo XXI: analisis de derecho comparado”, Estudios de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pags. 102 y ss. DIEGO ESPUNY, F., “La intervencion con
menores infractores”, en Justicia con menores. Menores infractores y menores victimas,
(Coordinadora M2? Teresa Martin Lopez), Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Cuenca, 2000, péags. 58-60. GARCIA PEREZ, O., “La evolucién del sistema de justicia penal juve-
nil. La Ley de Responsabilidad Penal del menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales”,
Actualidad Penal, nim. 32, 4 al 10 de septiembre de 2000, pags. 674 y ss.

6 PANTOJA GARCIA, F., “Particularidades en el caso de menores de edad penal”, en La
restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal, Cuadernos de Derecho
Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1993, pag. 254.

7 RAPOSO FERNANDEZ, J.M., “Estudio critico del proceso contra menores delincuen-
tes: Aspectos necesitados de reforma”, La Ley, Tomo 6-1997, D-337, pag. 1600. El Consejo General
del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de Ley Organica Reguladora de la Justicia de
Menores, de 28 de octubre de 1997, lo califica de “modelo hibrido”: vid. Acuerdos del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, Cuarto Trimestre 1997, C.G.P.J., Madrid, 1998, pag. 240.

8 DOLZ LAGO, M.J., “Algunos aspectos de la legislacién penal de menores”, La Ley,
nim. 4540, 14 de mayo de 1998, pag. 1.
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ponsables criminalmente con arreglo a este Codigo. Cuando un menor de dicha edad come-
ta un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regula
la responsabilidad penal del menor”. Precepto cuya aplicacion qued6 en suspenso en virtud
de lo dispuesto en la Disposicion Derogatoria Unica y Disposicion final séptima hasta la
entrada en vigor de la nueva Ley Organica 5/2000°.

La opcidn legislativa por un modelo de responsabilidad penal exigia la incorporacion de
todas aquellas garantias constitucionales y procesales que presiden el denominado proceso
penal de adultos (p.ej. presuncion de inocencia, derecho de defensa, derecho a ser infor-
mado de la acusacidn, derecho a un juez imparcial...)10. El procedimiento de reforma de
menores debe articularse como un verdadero proceso y, ademas, como una variante del pro-
ceso penal, sin perjuicio de las necesarias modulaciones y matizaciones impuestas por el
interés superior del menor, como principio inspirador de toda su regulaciénl. Dicho prin-
cipio abona la introduccién de mecanismos extrajudiciales de solucion del conflicto e
impone un criterio de flexibilidad en la eleccion de medidas. Ademas la incorporacion de
tales garantias constitucionales y procesales es una consecuencia necesaria del reconoci-
miento del menor como sujeto de derechos, como vienen proclamando los textos interna-
cionales'2, La nueva ley garantiza al menor todos los derechos reconocidos en la

9 Aunque algunos autores defendieron su aplicacién inmediata: GISBERT JORDA, T.,
“Incidencias del nuevo Codigo Penal en la legislacion de menores”, en Menores privados de libertad,
Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1996, pags. 119 y ss.

10 MARTIN LOPEZ, M2.T., “Consideraciones sobre la delincuencia de menores”, en
Justicia con menores. Menores infractores y menores victimas, Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 2000, pag. 129, nos dice que “un modelo tutelar prima la pasividad del
sujeto, su <cosificacion> permitiendo construir una respuesta <penal> en cuanto utiliza los mismos
instrumentos represivos que con adultos pero con menores garantias penales (indeterminacion de la
pena, por ejemplo) y procesales (falta de representacion de sus intereses) y legitimando una inter-
vencion agresiva en la conciencia misma del menor, razén por la que algunos autores se refieren a
una <respuesta penal reforzada>. El sistema de responsabilidad implica el reconocimiento del menor
como sujeto autbnomo con personalidad, derechos, defensa... que queda exento de responsabilidad en
los mismos supuestos que el mayor de edad”.

11 El art. 3.1 de la Convencién de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, ratificada por Espafia
el 30 de noviembre de 1990 (B.O.E., n° 313, de 31 de diciembre de 1990), proclama que “En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion pri-
mordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. En nuestra doctrina, PANTOJA GARCIA,
F., “Particularidades en el caso de los menores de edad penal”, ob. cit., pag. 250, aludia a “la especial
valoracion del interés del menor” como principial elemento diferenciador que singulariza al proceso
de menores respecto de otros procesos.

12 Art. 40 de la Convencién de 20 de noviembre de 1989, sobre Derechos del Nifio. Vid.,
también, el art. 7 de la Reglas Minimas uniformes de las Naciones Unidas para la Administracion de
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Constitucién y en los textos internacionales desde el mismo momento de su detencion y de
la incoacion del expediente, debiendo ser informado de los mismos por la policia, el
Ministerio Fiscal y el Juez de Menores13.

Todo ello sin olvidar que las medidas que se impongan al menor infractor deben tener
un contenido marcadamente educativo, cuyo criterio de eleccién no debe ser Gnicamente la
naturaleza y gravedad del hecho, sino especialmente las circunstancias personales, familia-
res y sociales del menor (art.7.3 LORPM), introduciendo un criterio de flexibilidad en
dicha eleccion, que respete el principio de proporcionalidad (arts. 8, parrafo 2°, y 9
LORPM)4, La Exposicion de Motivos de la ley atribuye al nuevo procedimiento y a las
medidas aplicables a los menores infractores una doble naturaleza. Por un lado, lo califica
de procedimiento formalmente penal, pero desde una perspectiva material presenta, nos
dice, una naturaleza sancionadora-educativa. Se proclama ademas la supletoriedad de la
LECrim en el ambito procedimental, en particular lo dispuesto para los tramites del
Procedimiento Abreviado regulados en el Titulo 111 del Libro 115,

En el presente trabajo no pretendemos analizar con exhaustividad la totalidad de la
nueva ley, sino limitar dicho analisis al examen de aquellos aspectos procesales del nuevo
texto legislativo mas relevantes, tratandose de una simple aproximacion a los problemas
que puedan plantearse, pues un examen mas completo excederia de los limites que impone
el formato del presente articulo. En comparacion con la normativa anterior, la nueva ley ha
regulado con mayor detalle los aspectos procedimentales, simplificando algunos tramites,

la Justicia de Menores (Reglas Beijing), adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 29 de noviembre de 1985. En esta linea, nuestra Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, declara en su art. 3 que “Los menores gozaran de los derechos que les
reconoce la Constitucion y los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la
Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas y los deméas derechos garantizados en el orde-
namiento juridico...”. En parecidos términos se pronuncia, en Galicia, la Ley 3/1997, de 9 de junio,
de la familia, la infancia y la adolescencia (art. 7.1). Véase, por ultimo, el art. 1.3 de la nueva
LORPM.

13 vid. arts 17 y 22 LORPM.

14 Una vision critica de determinados aspectos de la regulacion legal, que van en detri-
mento del principio de proporcionalidad puede verse en GOMEZ RIVERO, M2 C., “Algunos aspec-
tos de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor”,
Actualidad Penal, nim. 10, del 5 al 11 de marzo de 2001, pags. 163y ss.

15 La Disposicién final primera de la LORPM dispone que “Tendran el caracter de normas
supletorias, para lo no previsto expresamente en esta Ley Organica, en el ambito sustantivo, el Codigo
Penal y las leyes penales especiales, y, en el ambito del procedimiento, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en particular lo dispuesto para los trdmites del procedimiento abreviado regulado en el
Titulo 111 del Libro IV de la misma”.
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como por ejemplo, la supresion de la comparecencia, que ya desde un principio se estimé que
era un tramite dilatador, que no aportaba nada y daba lugar a una duplicidad de actuaciones16.

I1. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

Por razon de la materia, la nueva ley se aplicara para exigir la responsabilidad de las
personas mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la comision de hechos tipi-
ficados como delito o faltas en el Codigo Penal o las leyes penales especiales (art. 1.1
LORPM). El dmbito subjetivo de aplicacion se inicia con los catorce afios y se extiende
hasta los dieciochol?, optandose por un criterio biolégico sin incorporar el modelo basado
en el discernimiento del menor como criterio habilitante de la intervencion juridiccionalls.

La fijacion de un limite de edad, siguiendo las pautas del modelo bioldgico puro, intro-
duce un criterio de seguridad juridical®, que califica de razonable la opcién de nuestro

16 PANTOJA GARCIA, F., MUNOZ MARIN, A.; PARAMO Y DE SANTIAGO, C.; y
DEL MORAL GARCIA, A.; “La Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores (Anotaciones tras ocho meses de aplicacion)”, en Acualidad Penal, nim. 10,
marzo 1993, pag.149.

17 Desde una 6ptica juridica la fijacion de este limite maximo no es més que una conse-
cuencia de la aplicacion de la Convenion de los Derechos del Nifio, cuyo art. 1 nos dice que se
“..entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad...”. Vid., también, art. 12 de
la Constitucién Espafiola que fija la mayoria de edad a los dieciocho afios, y art. 1 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero. Contaba ademés con el apoyo de amplios sectores doctrinales: BERISTAIN,
A., “El Codigo Penal de 1995 desde la Victimologia (y I11)”, La Ley, 1997-3, D-152, pag. 1819, que
al referirse al art. 19 del Cddigo Penal decia que el nuevo limite de la edad (18 afios) se apoya en mul-
tiples y sdlidos motivos: “uno de los cuales pertenece a la doctrina victimolégica que aprecia en los
infractores que todavia no han cumplido dieciocho afios una inmadurez y un insuficiente desarrollo
personal que impide incluirlos dentro del campo de la responsabilidad propia del Codigo Penal. No
han alcanzado la <altura> cuantitativa y cualitativa para entrar en lo retributivo-punitivo. Aplicarles
las penas propias de los adultos seria aplicarles unas sanciones excesivamente severas. Seria olvidar
su <debilidad> o <incapacidad> para resistir a los factores crimindgenos. Desde el polo opuesto, seria
olvidar su status de crecimiento y transformacion, su fuerza para resocializarse mucho mayor que la
de los adultos”.

18 Este modelo estuvo vigente bajo el Cédigo Penal de 1848 cuyo art. 8.2 reputaba exento
de responsabilidad criminal al menor de nueve afios; y dicha exencion era también predicable del
mayor de nueve afios y menor de quince, si bien condicionada a la ausencia de discernimiento; de ahi
que el tribunal debia hacer una declaracién expresa sobre este punto para imponerle una pena, o
declararlo irresponsable. Dicho criterio fue incorporado a los textos de los Cédigos Penales de 1850
y 1870: vid. Instruccion de la F.G.E. nim. 1/1993, de 16 de marzo, sobre lineas generales de actua-
cién del Ministerio Fiscal en el procedimiento de la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio.

19 POLO RODRIGUEZ, J.J., y HUELAMO BUENDIA, AJ., La nueva ley penal del
menor, Edit. Colex, Madrid, 2000, pag. 17.
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legislador, ajustandose a las previsiones de la Convencidn de las Naciones Unidas, de 20
de noviembre de 1989, sobre los Derechos del Nifio29, en linea con los modelos de algunos
paises de nuestro entorno. Asi, Italia2l, Austria22, y Alemania23 fijan el limite minimo en
los 14 afios, y Francia en los 13 afios24. No obstante, como reconoce el propio T.E.D.H. en
la sentencia de 16 de diciembre de 1999, caso V. vs Reino Unido, no existe todavia en
Europa asentimiento general con respecto a la edad minima de la responsabilidad penal, no
existiendo “ninguna norma comun precisa en el seno de los Estados miembros del Consejo
de Europa sobre la edad minima de la responsabilidad penal” (apartados 73 y 74)25. Vemos
como la fijacién del limite de los catorce afios no esta exenta de cierta polémica, como suce-
de en otros paises2®, y fue precedida en nuestro ordenamiento juridico de un importante
debate parlamentario durante la tramitacion en las Cortes Generales de la Ley Organica
5/2000. La Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, fijaba dicho limite en los doce afios (art.

20 El art. 40.3.a) reclama el “establecimiento de una edad minima antes de la cual se pre-
sumiré que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales”.

21 Art. 97 del Codigo Penal italiano. GATTI, U., “Sistema italiano de justicia para meno-
res de edad”, en Legislacion de menores en el siglo XXI: andlisis de derecho comparado, en Estudios
de Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1999, pags. 273y ss.

22 paragrafo 1 de la Ley de Justicia Juvenil de 1988 (JGG). Vid. JESIONEK, U.,
“Jurisdiccion de Menores en Austria”, en Legislacion de menores en el siglo XXI: analisis de dere-
cho comparado, en Estudios de Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1999, pag. 54.

23 El paréagrafo 19 del Cédigo Penal aleman (StGB) declara que “Estara exento de respon-
sabilidad quien en el momento de comisién del hecho no tenga catorce afios de edad”. Vid.
ROSSNER, D., “El derecho penal de menores en Alemania con especial consideracion de los ado-
lescentes”, en Legislacion de menores en el siglo XXI: analisis de derecho comparado, Estudios de
Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1999, pags. 307 y ss.

24 DESCHAMPS, J.P., “El Derecho francés de los menores: el menor y el juez de menores”,
en Legislacion de menores en el siglo XXI: analisis de derecho comparado, ob. cit., pags. 75y ss.

25 En dicha sentencia se someti6 al examen del T.E.D.H. un crimen que tuvo una impor-
tante difusion en los medios de comunicacion social, consistente en el secuestro y asesinato de un
nifio de dos afios a manos de otros dos nifios de diez afios de edad. En su apartado 74, la sentencia
declaraba que “Incluso si Inglaterra y el Pais de Gales figuran entre los ordenamientos juridicos euro-
peos en los que la edad de la responsabilidad penal sigue siendo baja, no se prodria considerar que el
umbral adoptado, diez afios, sea tan bajo como para resultar desproporcionado con respecto al adop-
tado por otros Estados europeos. El Tribunal concluye que la imputacion de la responsabilidad penal
del demandante no supone en si misma una violacion del articulo 3 del Convenio”, invocado en la
demanda.

26 ROSSNER, D., ob. cit., pag. 311, da cuenta de como el aumento de la delincuencia
infantil en los dltimos tiempos y la repercusion que han tenido en la prensa los casos concretos de
nifios menores de 14 afios autores de delitos en serie, ha reabierto el debate acerca de la posibilidad
de reducir a 12 afios la edad de responsabilidad penal.
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9.1). Por su parte, en el Proyecto inicialmente presentado por el Gobierno el limite de edad
se fijaba en los trece afios27, elevandose en su redaccidn final a los catorce afios28. A pesar
de ello, la discusion sobre el limite de edad sigue abierta2’, tanto a nivel doctrinal como
social, pues posiblemente no existe una Unica solucion. Es posible que tampoco desde la
psicologia evolutiva puedan aportarse criterios decisivos al respecto, salvo que el limite de
edad debe ser el que separe los periodos de la nifiez y la adolescencia o juventud30. Como
pone de manifiesto GIMENEZ-SALINAS la discusion de si debe comenzar a los 12, 13 o
14 afos, se debe basicamente a la decision de hasta que edad una sociedad esta dispuesta a
prescindir de una intervencion penal3l. Y en nuestra sociedad el legislador ha optado por
fijar la edad en los 14 afios.

Segun el nuevo modelo los menores de 14 afios quedan excluidos de la aplicacion de la
presente ley, y son sometidos al ambito de proteccidn en los términos previstos en el art. 3
LORPM. En estos casos el Ministerio Fiscal debera remitir a la entidad publica de protec-
cién de menores testimonio de los particulares que considere de interés al objeto de adop-
tar las medidas protectoras que se estimen adecuadas32. La remision presenta un caracter
obligatorio a diferencia del caracter facultativo de la regulacidn anterior que atribuia al
Fiscal la facultad de decidir dicha remision Gnicamente si lo estimaba necesario33. La jus-

27 vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, nim.
144-1, 3 de noviembre de 1998, art. 1.1 del Proyecto

28 Fruto de una enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV): vid.
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A: Proyectos de Ley, nim.
144-10, 16 de marzo de 1999. El Anteproyecto de Ley Organica de Justicia Juvenil y del Menor de 7
de abril de 1997 ya elevaba la frontera de la irresponsabilidad a los 14 afios, mereciendo el juicio favo-
rable de un sector de la doctrina: RAPOSO FERNANDEZ, J. M., “Estudio critico..”, ob. cit., pag. 1602.

29 L ANDROVE DIAZ, G., “Marco operativo..”, ob. cit., p4g. 2. Las soluciones propuestas
por la doctrina oscilan, generalmente, entre los 12 y los 16 afios: vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
I.; “La nueva ley reguladora de la responsabilidad penal del menor”, Actualidad Penal, nim. 33, 11
al 17 de septiembre de 2000, pag. 706, nota n° 27.

30 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., ob. cit., pag. 706.
31 GIMENEZ-SALINAS COLOMER, E., “La nueva ley de justicia juvenil..”, ob. cit., pag. 131

32 JAVIER URRA, en el Prélogo a la obra de VIDAL MARTINEZ, F., La nueva
Responsabilidad Penal del Menor, Edit Difusion, Barcelona, 2000, pag. 16, se pregunta si “estan las
CC.AA. preparadas para actuar de forma eficaz en estos supuestos”. Porque nada peor para quien rea-
liza un hecho socialmente inaceptable que se quede sin respuesta.

33 Elart. 9.1, parrafo segundo, segtin redaccioén dada por la Ley Orgénica 4/1992, de 5 de
junio, declaraba que “Cuando el autor de los citados hechos sea menor de doce afios sera puesto, en
su caso, a disposicion de las Instituciones administrativas de proteccion de menores” (la cursiva es
del autor). PANTOJA GARCIA, F., “Particularidades en el caso de menores..”, ob. cit., pag. 254, afir-
maba que para adoptar la decision de poner al menor a disposicion de las autoridades administrativas
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tificacion de esta exclusion no se fundamenta, seguin nuestro legislador, en la invocacion
del concepto clasico de inimputabilidad, sino como establece la Exposicién de Motivos de
la Ley en “la conviccion de que las infracciones cometidas por los nifios menores de esta
edad son en general irrelevantes y que, en los escasos supuestos en que aquéllos pueden
producir alarma social, son suficientes para darles una respuesta igualmente adecuada los
ambitos familiar y asistencial civil, sin necesidad de la intervencion del aparato judicial
sancionador del Estado™34.

Por su parte, el tramo comprendido entre los dieciocho afios y los veintitn afios, que el
legislador denomina joévenes (art. 1.4 LORPM), para distinguirlo de los menores (art. 1.4
LORPM), puede quedar sometido al &mbito de aplicacion de la nueva ley cuando su cum-
plan los presupuestos materiales y procesales previstos en el art. 4 LORPM, en desarrollo
de lo previsto en el art. 69 del Codigo Penal35, habiendo descartado nuestro legislador otras
soluciones posibles38. La posibilidad de sometimiento de los mayores de dieciocho afios a
la jurisdiccién de menores generd numerosas opiniones contrarias, incluso por parte de los
propios Fiscales3” y Jueces de Menores38. Desde sectores doctrinales se ha planteado su

de proteccion era determinante el informe técnico asistencial que determinase la situacion o posible
situacion de desamparo del menor.

34 para GARCIA PEREZ, O., ob. cit., pag. 683, a pesar de esta declaracién la exencion de
responsabilidad por debajo de la edad de 14 afios se debe considerar como una presuncién absoluta
de inimputabilidad a la vista de las caracteristicas de estos sujetos.

35 Una previsisén similar se contempla en Alemania, en donde se prevé, con carécter excep-
cional, la aplicacion del Derecho penal de menores a los jévenes comprendidos entre 18 y 21 afios, reco-
nociendo lo que se ha denominado una fase de transicion del adolescente, cuando se constate un retar-
do de madurez o en los casos de tipicas faltas juveniles. La diferencia esencial es que corresponde siem-
pre al Juez de Menores enjuiciar a los adolescentes comprendidos entre los 18 a 21 afios, quien debera
decidir en cada caso individual si aplican las consecuencias juridicas del denominado Derecho penal
general o del Derecho penal de menores: vid. ROSSNER, D., ob. cit., pags. 312-313.

36 | ANDROVE DIAZ, G., “Marco operativo..”, ob. cit., pag. 4, apunta como tales las
siguientes: a) la creacion de una circunstancia atenuante para beneficio de los jovenes infractores
mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno, b) la posibilidad de aplicacién por el Juez de lo
penal, en el seno del procedimiento penal ordinario, a los jévenes aludidos de las medidas previstas
en la legislacion de menores, sin atribucion de competencia a los Juzgados de Menores; y c) desde
una Optica distinta, la extension de la jurisdiccién de menores a todos los mayores de dieciocho y
menores de veintiuno, sin las limitaciones que impone el art. 4.

37 En las conclusiones aprobadas en el Curso sobre el Anteproyecto de Ley de Justicia
Juvenil, organizado por la F.G.E., celebrado en Madrid, los dias 1 al 3 de diciembre de 1997, se pro-
ponia la atribucion de la competencia para la imposicion de las medidas previstas en la ley a los
mayores de 18 afios al Juez ordinario (Juez de lo Penal o Audiencia Provincial).

38 En las Jornadas especializadas para Jueces de Menores convocadas por el Consejo
General del Poder Judicial para analizar el Anteproyecto de Ley Orgéanica Reguladora de la Justicia



40 REVISTA XURIDICA GALEGA

posible inconstitucionalidad, invocando la violacién del principio de igualdad y del dere-
cho al Juez ordinario predeterminado por la Ley3%. El legislador, sensible quizas a dichas
criticas, aunque sin ofrecer ninguna explicacion, ha suspendido la aplicacion del art. 4
LORPM durante un plazo de dos afios en el marco de una ley sobre medidas urgentes para
la agilizacién de la Administracion de Justicia®®. Tanto la doctrina como la F.G.E. habian
puesto de manifiesto las numerosas dificultades interpretativas que planteaba este nuevo
precepto (momento procesal adecuado, régimen de recursos, conflictos de competencia...),
en cuyo estudio no podemos detenernos y que nos limitamos a apuntar4. A tenor de lo dis-
puesto en el art. 5.3 LORPM las edades indicadas deben entenderse referidas siempre al
momento de la comision de los hechos.

de Menores, celebradas en Madrid, los dias 1, 2 y 3 de diciembre de 1997, se acordd, entre otras con-
clusiones, considerar no acertada la atribucién de competencias a los Juzgados de Menores para el
enjuiciamiento de las conductas delictivas de los jovenes comprendidos entre 18 y 21 afios, sin per-
juicio de que la jurisdiccion ordinaria, competente para el enjuiciamiento de tales conductas, pudiera
aplicar las medidas contenidas en la Ley de Menores: vid. Memoria sobre el estado, funcionamiento
y actividades del Consejo General del Poder Judicial y de los Juzgados y Tribunales, Madrid, 1998,
pag. 106.

39 GOMEZ RECIO, F.; “La aplicacién de la nueva Ley de Responsabilidad Penal de los
Menores a los jévenes mayores de 18 afios”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 437, 4 mayo 2000,
pags. 1y ss. POLO RODRIGUEZ, J.J., y HUELAMO BUENDIA, A.J., ob. cit., pags. 19-20. GIS-
BERT JORDA, T., “Analisis del procedimiento. Sus fases. Las demés partes en el proceso. Especial
atencion a la victima como coadyuvante sin accion”, en Seminario sobre la Ley Organica Reguladora
de la responsabilidad Penal de Menores, Madrid, 2000, ejemplar mecanografiado, pag. 40.

40 |_a Ley Organica 9/2000, de 22 de diciembre, en su Disposicién transitoria tinica decla-
ra que “Se suspende la aplicacion de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores, en lo referente a los infractores de edades comprendidas entre los
18 y 21 afios, por un plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la misma”, sin que en su
Exposicion de Motivos se contenga referencia alguna a las causas de dicha suspension. Con anterio-
ridad, la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, excluia del &mbito de aplicacion del art. 4 a los
mayores de dieciocho afios imputados en la comision de delitos de homicidio (art. 178 Cadigo Penal),
asesinato (art. 139 Cédigo Penal), agresion sexual (arts. 179 y 180 Cddigo Penal), y delitos de terro-
rismo (arts. 571 a 580 del Cadigo Penal). Un analisis sobre el alcance de esta Gltima reforma puede
verse en DE URBANO CASTRILLO, E., “La delincuencia grave de menores”, La Ley, nim. 5165,
19 de octubre de 2000, pags. 1y ss.

41 vid. Circular F.G.E. nim. 1/2000, de 18 de diciembre, sobre los criterios de aplicacion
de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los
menores.
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I1l. COMPETENCIA
111.1. Objetiva

Segun el art. 2.1 LORPM corresponde a los Jueces de Menores el enjuiciamiento, en
primera instancia, de los hechos cometidos por las personas mencionadas en el art. 1 de la
ley, asi como la ejecucion de sus sentencias?2. El art. 16.5 LORPM prevé una norma espe-
cial para el caso de hechos cometidos conjuntamente por mayores de edad penal y meno-
res, en cuyo caso, el Juez de Instruccion competente para el conocimiento de la causa, tan
pronto como compruebe la edad de los imputados, adoptara las medidas necesarias para
asegurar el éxito de la actividad investigadora respecto de los mayores de edad y ordenara
remitir testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal a los efectos de incoar el
oportuno expediente.

La competencia de los Jueces de Menores se extiende al conocimiento de las responsa-
bilidades civiles derivadas de los hechos cometidos por las personas a las que resulta apli-
cable la nueva ley (art. 2.2 LORPM). Con buen criterio la nueva ley ya no atribuye a los
Juzgados de Menores la competencia para conocer y enjuiciar determinadas faltas cometi-
das por mayores de edad penal, a diferencia de lo establecido en la normativa anterior43. En
opinidn de la doctrina, la extension de la competencia al conocimiento de dichas faltas
resultaba incongruente y distorsionadora y ademas habia quedado obsoleta con la entrada
en vigor del Cadigo Penal de 1995, por lo que debia estimarse derogada4.

42 v/id. arts. 44 y 45 LORPM.

43 El art. 9.2 segtin redaccion dada por la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, extendia la
competencia de los Jueces de Menores a las faltas cometidas por mayores de edad penal comprendi-
das en el art. 584 del Codigo Penal, Texto Refundido de 1973 excepto las de su nimero 3°.

44 En este sentido critico se pronunciaban: ORNOSA FERNANDEZ, M2, R., “La nueva
regulacion..”, ob. cit., pag. 161. MARTIN OSTOS, J., “El nuevo proceso de menores”, La Ley, Tomo
1-1994, pags. 1145-1146. MARTIN SANCHEZ, A., “Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales
en la legislacion de menores”, en Menores privados de libertad, Cuadernos de Derecho Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. 247. RAPOSO FERNANDEZ, J.M.,
“Estudio critico..”, ob. cit., pAg. 1604. DIAZ MARTIN, F.R., “Tratamiento procesal de la delincuen-
cia de menores”, La Ley, 1999, D-257, pag. 2004. A pesar de estas criticas, la F.G.E habia indicado
que tras la promulgacion del nuevo Codigo Penal de 1995 debian buscarse en el nuevo texto legal
aquellos tipos que fueran equivalentes a los previstos en el derogado art. 584 del Cédigo Penal, Texto
Refundido de 1973. En esta linea, la Circular 2/1996, de 22 de mayo, sobre el régimen transitorio del
nuevo Codigo Penal: su incidencia en el enjuiciamiento de hechos anteriores, establecia, en su epi-
grafe IX, que el conocimiento de las nuevas faltas de los arts. 618 y 622 venia atribuida a los Juzgados
de Menores.
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La posterior Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, ha previsto la creacion en la
Audiencia Nacional de un Juzgado Central de Menores para conocer de los delitos de terro-
rismo (arts. 571 a 580 del Codigo Penal) cometidos por menores de dieciocho afiosS.

111.2. Territorial

El art. 96.1 LOPJ46 declara que “En cada provincia, con jurisdiccion en toda ella y sede
en su capital, habra uno o mas Juzgados de Menores. No obstante cuando el volumen de
trabajo lo aconseje, podran establecerse Juzgados de Menores cuya jurisdiccion se extien-
da o bien a un partido determinado o agrupacion de partidos, o bien a dos 0 mas provincias
de la misma Comunidad Auténoma. Tomaran su nombre de la poblacion donde radique su
sede”. La competencia territorial viene determinada por el forum delicti comissi (art. 2.3
LORPM), descartando la ley otras opciones que contaban con algunos respaldos doctrina-
les, como el lugar de residencia del menor infractor, y que no dejaban de tener un solido
fundamento4’. La competencia del Juez de Menores determinara la competencia de la
Fiscalia para la instruccion del expediente.

En los supuestos de conexidad delictiva, cuando los hechos hubieren sido cometidos en
territorios diferentes, el fuero se correspondera con el lugar del domicilio del menor y, sub-
sidiariamente, se aplicaran los criterios previstos en el art. 18 LECrim48, La prevision del
lugar del domicilio del menor viene justificada por la necesidad de aplicar la medida que,
en su caso, pueda imponerse en el lugar donde el menor lleva a cabo sus actividades habi-

45 Dicha Ley Organica ha introducido una nueva Disposicién adicional cuarta en la Ley
Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, afiadiendo también un segundo apartado al art. 96 de la Ley
Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, del siguiente tenor: “En la villa de Madrid, con
jurisdiccioén en toda Espafia, habra un Juzgado Central de Menores, que conocera de las causas que
le atribuya la legislacion reguladora de la responsabilidad penal de los menores”.

46 Conforme a la Ley Orgénica 7/2000, de 22 de diciembre.

47 La F.GE. sostiene en la Circular nim. 1/2000, de 18 de diciembre, que las dudas que
puedan suscitarse acerca de la competencia territorial se resolveran siempre a favor de la competen-
cia del Juez del lugar de domicilio del menor.

48 Como apunta LANDROVE DIAZ, G., “Marco operativo..”, ob. cit., pag. 4, parece razo-
nable entender que solo se acudira a las previsiones de la LECrim cuando ninguna de las infraccio-
nes penales se hubiere cometido en el lugar del domicilio del menor. Por su parte, la F.GE. se refie-
re en la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, a los casos de coparticipacién de menores en varios
hechos delictivos conexos, cuando el domicilio de dos 0 mas menores radicara en partidos judiciales
distintos en los que se hubieren sido cometidas infracciones penales, en cuyo caso la determinacion
del Juzgado de Menores competente por conexidad atenderd al lugar del domicilio de aquel de los
menores en el que primero concurra alguno de los criterios establecidos sucesivamente en el art. 18
LECrim.
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tuales y viene desarrollando su proceso educativo evitando, ademas, desplazamientos que
pueden ser perturbadores4®. Salvo en estos supuestos de conexidad delictiva, cada hecho
delictivo dara lugar a la incoacidn de un procedimiento (art. 20.1 LORPM), en linea con la
solucion del art. 300 LECrim. Frente al criterio del expediente personal por cada menor,
nuestro legislador ha optado por una solucién distinta, de tal forma que cada hecho dara
lugar a la formacién de un Unico expediente con independencia del nimero de menores que
hayan participado®0.

IV. SUJETOS INTERVINIENTES
IV.1. El Ministerio Fiscal: director de la investigacion

El art. 6 de la LORPM contiene una verdadera declaracién programatica de las funcio-
nes que corresponden al Ministerio Fiscal en el seno del nuevo proceso de menores. Segin
dicho precepto le corresponde: a) la defensa de los derechos de los menores, b) la vigilan-
cia de las actuaciones que deban efectuarse en su interés, c) la vigilancia de la observancia
de las garantias del procedimiento, d) el impulso del procedimiento, y €) la direccién per-
sonal de las investigaciones, ordenando que la policia judicial practique las actuaciones
necesarias para la comprobacion de los hechos y la participacion del menor5®. Salvo esta
Ultima, el resto de las funciones enumeradas no son mas que una concrecién normativa de
aquellas misiones constitucionales que el art. 124 CE atribuye al Ministerio Fiscal, que lo
configuran como una institucion encaminada a la defensa de los derechos de los ciudada-
nos -especialmente de los derechos de los menores52-, del interés publico y a la satisfaccion
del interés social%3.

De todas formas, es posible que la atribucidn y el ejercicio simultaneo en un mismo pro-
cedimiento de estas funciones por parte del Ministerio Fiscal pueda presentar, en determi-
nados casos, ciertas dosis de incompatibilidad, de ahi que algunos autores sefialen de que

49 POLO RODRIGUEZ, J.J., y HUELAMO BUENDIA, A.J.,, ob. cit., pag. 21.

50 Este expediente no debe confundirse con el expediente personal del menor abierto en la
Fiscalia a efectos de registro, al que se refiere el art. 20.2 LORPM.

51 En la practica, un ejercicio minimamente de dichas funciones se encuentra con el obs-
taculo de la secular precariedad de medios personales y materiales del Ministerio Fiscal espafiol.

52 \fid. art 3.7 E.O.M.F.

53 Vid. mas ampliamente GUASCH FERNANDEZ, S., y MIRANDA ESTRAMPES, M.,
“El Ministerio Fiscal: consideraciones en torno a un modelo constitucional”, Revista del Poder
Judicial, nim. 54, segundo trimestre, 1999, pags.324 y ss. DEL MORAL GARCIA, A., “Derechos
humanos, menores y Ministerio Fiscal”, La Ley, 1998, Tomo 6, D-316, pags. 2216 y ss.
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la ley coloca al Ministerio Fiscal en una posicion ambivalente54 o de dificil articulacion®s.
Quizés el propio legislador sea consciente de este hecho, al establecer que el Fiscal que
asista al menor detenido debe ser distinto del Fiscal instructor del expediente (cfr. art. 17.2
LORPM).

En el ambito de la jurisdiccion de menores hemos pasado de una situacion de tradicio-
nal ausencia del Ministerio Fiscal®6, a una situacion actual de protagonismo esencial, de tal
forma que podemos afirmar que la justicia de menores en nuestro ordenamiento juridico no
se puede concebir sin la presencia activa del Ministerio Pablico. No faltan voces criticas
con la atribucion al Ministerio Fiscal de tan amplias funciones y facultades, especialmente
al no ir acompafiada de la introduccién de mecanismos de control del ejercicio del princi-
pio de oportunidad al que después nos referiremosS7.

Para el ejercicio de dichas funciones el Ministerio Fiscal contara con la asistencia del
Secretario Judicial. La nueva Ley Organica 9/2000, de 22 de diciembre, ha previsto la exis-
tencia de Secretarios Judiciales en las Secciones de Menores de las Fiscalias, modificando
la redaccion de los arts. 473 y 476 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial®8. Entre las funciones que se le encomiendan al Ministerio Fiscal, la nueva ley le
atribuye la direccion de la investigacion, volviendo a proclamar en el art. 16.1 que
“Corresponde al Ministerio Fiscal la instruccién de los procedimientos por los hechos a los

54 LANDROVE DIiAZ, G., “Marco operativo..”, ob. cit., pdg. 5. GARCIA PEREZ, O., “La
evolucion del sistema..”, ob. cit., pag. 694. Algunos autores hablan incluso de posicién esquizofréni-
ca: SANCHEZ MARTINEZ, F., Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores. Ley 4/1992, Edit.
Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 175. PANTOJA GARCIA, F., “Particularidades en el caso de meno-
res..”, ob. cit., pag. 255.

55 Circular F.G.E. nGim. 1/2000, de 18 de diciembre.

56 Esta situacion se trat de paliar con la Instrucion F.G.E. nam. 2/1992, de 13 de febrero,
sobre la Intervencion de los Fiscales ante la Jurisdiccion de Menores, que adelantandose a la Ley
Organica 4/1992, establecié una serie de criterios que debian presidir la obligatoria actuacién de los
Fiscales en el seno de los procedimientos tramitados en los Juzgados de Menores y Tribunales
Tutelares de Menores, mientras no se colmara el vacio normativo que se habia producido tras la pro-
mulgacion de la STC 36/1991, de 14 de febrero.

57 LANDROVE DIAZ, G., “Marco operativo..”, ob. cit., pag. 5.

58 Vid. articulo séptimo de la Ley Organica 9/2000, de 22 de diciembre. La Instruccion
F.G.E. nim. 2/2000, de 27 de diciembre, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Menores
de las Fiscalias ante la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2000, de Responsabilidad Penal de
los Menores, hace referencia a las funciones del Secretario Judicial en la Seccién de Menores de la
Fiscalia. Una vision critica de la presencia del Secretario Judicial en las Fiscalias puede verse en
GOMEZ ARROYO, J.L., “Consideraciones sobre el Secretario Judicial en la Seccién de Menores de
la Fiscalia (1) y (11)”, La Ley, nims. 5270 y 5271, 19 y 20 de marzo de 2001.
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que se refiere el articulo 1 de esta Ley”. Con todo, no estamos ante una novedad introduci-
da con el nuevo texto legal, sino que viene a confirmar y consolidar el modelo introducido
con ocasion de la publicacién de la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de
la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores®9,
aunque, como se denuncid desde sectores doctrinales, esta solucion no vino precedida de
un previo debate cientifico80. El art. 15.1, regla 22 de esta Gltima ley ya encomendaba al
Ministerio Fiscal la investigacion de los hechos asi como el monopolio en el ejercicio de la
accion penal. Modelo que, sin embargo, no estuvo -ni esta- exento de cierta discusion y
polémica®l. Si exceptuamos las facultades de investigacion previstas en el art. 785 bis
LECrim, introducido con ocasion de la promulgacién de la Ley Organica 7/1988, de 28 de
diciembreb2, es la primera vez en nuestro ordenamiento juridico que un texto legal atribu-
ye al Ministerio Fiscal la investigacion de hechos delictivos, sin el caracter subsidiario que
resulta del mencionado art. 785 bis, en su apartado 3°, al establecer que “Cesara el Fiscal
en su diligencias tan pronto como tenga conocimiento de la existencia de un procedimien-
to judicial sobre los mismos hechos”, cuya finalidad era evitar instrucciones paralelas®3,

59 En opinién de MARTIN OSTOS, J., “Aspectos procesales de la Ley Organica regula-
dora de la competencia y el procedimiento de los Juzgados de menores”, en Menores privados de
libertad, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pag.
162, la atribucion de la instruccion al Ministerio Fiscal constituyo la gran novedad procesal de la Ley
Organica de 1992. LORCA NAVARRETE, A.M., El proceso espafiol del menor, Edit. Dykinson,
Madrid, 1993, pags. 63-64, califica al Fiscal como un auténtico dominus procedendi.

60 MARTIN OSTOS, J., “El nuevo proceso..”, ob. cit., pag. 1146.

61 No han faltado posturas doctrinales contrarias a la atribucién de la investigacién al
Ministerio Fiscal: ORNOSA FERNANDEZ, M?. R., “La nueva regulacion..”, ob. cit., pags. 156-158 y
160, en donde se aludia, ademas de otros argumentos, a la carencia de medios materiales y personales;
MARTIN OSTOS, J., “El nuevo proceso de menores”, ob. cit., pag. 1142; RAPOSO FERNANDEZ,
J.M.; “Estudio critico...”, ob. cit., pag. 1604. Desde algunos sectores se habia apuntado incluso la posi-
bilidad de atribuir la investigacion de los hechos delictivos imputados a menores a la Policia Judicial,
oportunamente especializada, con la finalidad de preservar el papel del M.F. como defensor del menor,
que desempefiaria funciones de inspeccion de la investigacion: LOPEZ CABALLERO, “La interven-
cion del Miniterio Fiscal en el nuevo procedimiento de menores”, en Memoria de la Fiscalia General
del Estado correspondiente al afio 1993, Madrid, 1994, pags. 843-844.

62 Vid. ANDRES IBANEZ, P., “El Ministerio Fiscal entre <viejo> y <nuevo> proceso”, en
AA.VV, La reforma del proceso penal, Edit Tecnos, Madrid, 1990, pags. 81y ss.

63 Se instaurd en nuestro proceso penal lo que algunos autores denominaron sistema de
“doble ventanilla”, cuyo alcance trat6 de limitarse con la aprobacion de la conocida enmienda
BANDRES, que dio lugar al actual nam. 1 del art. 789 LECrim, exigiendo que la Policia Judicial
hiciera entrega de los atestados originales al Juez de Instruccion competente, remitiendo copia al
Ministerio Fiscal. M&s ampliamente, vid. GIMENO SENDRA, V, con MORENO CATENA, V.,
CORTES DOMINGUEZ, V., y ALMAGRO NOSETE, J., El nuevo Proceso Penal, Edit. Tirant lo
blanch, Valencia, 1989, pags. 94 y ss.
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Como se argumentd entonces la nueva Ley Organica 4/1992, supuso el redescubrimiento
del Ministerio Fiscal en el ambito de la reforma de menores, pasando de una posicién abs-
tencionista a un papel de verdadero protagonista4. La Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 4/1992 justificaba la implantacion del nuevo modelo de investigacion en la nece-
sidad de preservar la imparcialidad objetiva del Juez de Menores en cuanto 6rgano juzga-
dor. El derecho a un juez imparcial estaba reconocido, en el ambito de la justicia de meno-
res, en los textos internacionales6®.

Nos llama la atencidn que la nueva Ley Organica 5/2000, en su Exposicion de Motivos,
no contenga ninguna mencion a las razones que justifican el mantenimiento y consolida-
cién del modelo de investigacion Fiscal. Silencio legal que resulta censurable por cuanto el
modelo del Fiscal investigador no es la Unica opcion posible que tenia nuestro legislador
para garantizar la imparcialidad objetiva del Juez de Menores, ya que cabian otro tipo de
soluciones para evitar la contaminacion del 6rgano enjuiciador®®. EI mantenimiento del
modelo de investigacion por el Ministerio Fiscal puede obedecer a su utilizacion como
banco de pruebas o ensayo juridico8” para una futura reforma de la LECrim, al objeto de
incorporar al proceso penal de adultos la figura del Fiscal investigador, en linea con las

64 DOLZ LAGO, M.J., “El Fiscal y la reforma de menores: balance de experiencias tras la
Ley Organica 4/1992”, La Ley, nim. 3955, 18 de enero de 1996, pag. 2.

65 Vid. art. 40.2.b), apartado iii, de la Convencién de 20 de noviembre de 1989, sobre los
Derechos del Nifio.

66 LANDROVE DIAZ, G., “Marco operativo..”, ob. cit., pdg. 5, nos dice que “Es cierto
que atribuir la instruccién al Ministerio Fiscal es una de las posibles férmulas para separar tajante-
mente las funciones de instruccién y enjuiciamiento -y, por ello, satisfacer las mas elementales exi-
gencias de imparcialidad judicial-, pero no la Unica. En efecto, bien pudo haberse recurrido, por ejem-
plo, a la prevision de un Juez para la investigacion y de otro distinto para el enjuiciamiento y fallo;
esto es, un Juzgado de Instruccion de Menores y otro de lo Penal de Menores, al menos en cada pro-
vincia, para evitar que el mismo Juez de Menores que tuviese encomendada la instruccion celebrase
después el juicio, con vulneracion del principio de imparcialidad”. MARTIN OSTOS, J., “Aspectos
procesales..”, ob. cit., pag. 163, apuntaba que la imparcialidad del juzgador se hubiera podido pre-
servar también estableciendo un juez para la investigacién y otro distinto para el enjuiciamiento y
fallo. También RAPOSO FERNANDEZ, J.M., “Estudio critico..”, ob. cit., pag. 1604, abogaba por la
creacion de Juzgados de Menores, responsables del enjuiciamiento y fallo, y Juzgados de Instruccién
de Menores, encargados de todas las diligencias de investigacion.

67 Algunos autores hablan de “experiencia piloto”: POLO RODRIGUEZ, J.J., y
HUELAMO BUENDIA, A.J., ob. cit., pag. 15. En este mismo sentido ya se habia pronunciado la doc-
trina en relacion con la normativa anterior representada por la Ley Orgéanica 4/1992: LOPEZ CABA-
LLERO, “La intervencion del Ministerio Fiscal en el nuevo procedimiento de menores”, ob. cit., pag.
837. PANTOJA GARCIA, F., “Particularidades en el caso de menores..”, ob. cit., pag. 255. MARTIN
OSTOS, J., “Aspectos procesales..”, ob. cit., pdg. 163. DIAZ MARTIN, F.R., ob. cit., p4g. 2007.
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soluciones adoptadas en algunos paises de la Unidén Europea (Alemaniab8, Italia y
Portugal), procediéndose a una “reubicacion” del Juez instructor. Reforma que ya se apun-
taba no solo con la atribucién de facultades de investigacion al Ministerio Fiscal, en el
marco del art. 785 bis LECrim, sino también, con la nueva distribucion de funciones que
realizé la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, atribuyendo la ini-
ciativa investigadora a las partes y concediendo al Juez de Instruccion facultades de com-
plementacidn del material instructorio. Esta nueva asignacion de papeles tiene lugar en un
contexto de crisis del modelo clasico de instruccion judicial, al atribuirse al Juez de
Instruccion, desde determinados sectores doctrinales, un caracter predominantemente
inquisitivo.

La introduccion en el art. 6 LORPM del término “personalmente™ parece estar inspira-
do en el art. 370.1 del vigente Codice di Procedura Penale italiano, al declarar que “Il pub-
blico ministero compie personalmente ogni attivita di indagine...”69. Su mencion parece
obedecer a la idea de evitar la burocratizacion del Ministerio Fiscal durante la investiga-
cion™9, que acabe convirtiendo a las Fiscalias en unas meras oficinas administrativas de
recoleccion de los informes y documentos remitidos por la Policia Judicial, el Equipo
Técnico y otros organismos administrativos; instandole, por el contrario, para que frente a
estas practicas, adopte una posicion activa y dindmica’l. Se descartan ademas otras opcio-
nes apuntadas por determinados sectores doctrinales en el marco de la normativa anterior,
y que postulaban la atribucién de la investigacion a la Policia Judicial, correspondiendo al
Fiscal funciones de inspeccidn, en linea con lo proclamado en el art. 306 LECrim para el
proceso penal de adultos. Aunque nada impide que el Ministerio Fiscal pueda ordenar a la
Policia Judicial la practica de diligencias, tal como autoriza el art. 6 LORPM. En todo caso
debe tratarse de una policia especializada en materia de menores, de conformidad con las

68 vid. PEDRAZ PENALVA, E., “La reforma procesal penal de la R.F. de Alemania de
1975”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1976, nim. 2-3, pag. 687, que alude a la recon-
ceptualizacion de la funcion del M.F. en la fase de instruccién, convirtiéndolo en el “sefior del sumario”.

69 vid. CONSO, G, y GREVI, V., Profili del nuovo Codice di Procedura Penale, Cedam,
Padova, 1990, pag. 293.

70 Burocratizacion que fue puesta de manifiesto por algunos autores bajo la vigencia de la
derogada Ley Organica 4/1992: vid. DOLZ LAGO, M.J., “El Fiscal...”, ob. cit., pags. 5y 7.

71 La introduccion del vocablo “personalmente” fue propuesto por el Consejo General del
Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de Ley Organica Reguladora de la Justicia de Menores,
de 12 de noviembre de 1997, ob cit., pag. 255, razonandolo de la siguiente forma: “si se quiere des-
tacar la imposibilidad de delegar la direccion de la investigacion y la necesidad de una directa proxi-
midad, incluso fisica, con el desarrollo de la misma, como elemento esencial al ejercicio de la fun-
cién instructora, la expresion <dirigira.. por si> podria ser sustituida por <dirigira personalmente>,
siempre refiriéndose a la investigacion y con independencia de las actuaciones que ordene practicar
a la policia judicial”.
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recomendaciones internacionales?’2. El art. 6 LORPM refuerza la dependencia funcional de
la Policia Judicial respecto del Ministerio Fiscal, en un contexto de especializacion policial,
a tenor de las previsiones de la Disposicion final tercera, apartado 4, aunque en la mayoria
de los casos esta especializacion no es mas que un desideratum o una utopia por el momen-
to dificil de alcanzar, ante la insuficiencia de medios personales y materiales. A modo de
conclusién, podemos afirmar que el nuevo modelo de investigacion disefiado por el legis-
lador parece anticipar una reforma global futura de la LECrim.

IV.2. El Juez de Menores: analisis desde la perspectiva de la imparcialidad objetiva

El Juez de Menores no se limita a intervenir en la fase de audiencia, dirigiendo los deba-
tes durante la celebracion de la audiencia y dictando sentencia, sino que interviene también
durante la fase de instruccion y la fase intermedia, lo que puede afectar, como analizaremos
en este apartado, a su imparcialidad objetiva. Durante la fase de investigacion corresponde
al Juez de Menores acordar el secreto del expediente, previa solicitud del Ministerio Fiscal,
del menor o de su familia (art. 23.3. LORPM), asi como la préactica de aquellas diligencias
restrictivas de derechos fundamentales, a peticion del Ministerio Fiscal (arts. 23.3 y 26.3
LORPM), actuando como Juez de garantias. Le corresponde también la adopcién de medi-
das cautelares, en los términos previstos en el art. 28 LORPM73,

Durante la fase intermedia el Juez de Menores debera pronunciarse sobre la apertura de
la audiencia o sobre el sobreseimiento (arts. 31, 33 y 34 LORPM), asi como practicara por
si aquellas pruebas propuestas por el letrado del menor que hubieren sido denegadas por el
Fiscal durante la instruccion (art. 33.e) LORPM). En la audiencia el Juez de Menores puede
poner de manifiesto a las partes, al inicio del acto, la posibilidad de aplicar una distinta cali-

72 Laregla 12.1 de las Reglas de Beijing dispone que “Para el mejor desempefio de sus fun-
ciones, los agentes de policia que traten a menudo o de manera exclusiva con menores o que se dedi-
quen fundamentalmente a la prevencién de la delincuencia de menores, recibiran instruccion y capa-
citacion especial. En las grandes ciudades habra contingentes expeciales de policia con esa finalidad”.
La Disposicion final tercera, apartado cuarto, LORPM establece que “Asimismo, el Gobierno, a tra-
vés del Ministerio del Interior, y sin perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas,
adecuara las plantillas de los Grupos de Menores de las Brigadas de Policia Judicial, con objeto de
establecer la adscripcion a las Secciones de Menores de las Fiscalias de los funcionarios necesarios a
los fines propuestos por esta Ley”.

73 Los Jueces de Instruccién en funciones de guardia sustituiran a los Jueces de Menores,
fuera de las horas de audiencia de sus Juzgados, para la adopcion de medidas cautelares o restrictivas
de derechos, en los términos previstos en el art. 3 del Acuerdo de 10 de enero de 2001, del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, por el que se aprueba el Reglamento 1/2001, de 10 de enero, de
modificacién del Reglamento nimero 5/1995, de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las actua-
ciones judiciales, en lo que se refiere a la adopcion de medidas urgentes y a la presentacién de escri-
tos durante el servicio de guardia (B.O.E., nim. 11, 12 de enero de 2001).



COLABORACIONS 49

ficacion o una distinta medida de las que hubieren solicitado en sus escritos de alegaciones
(art. 37.1 LORPM).

Como ya tuvimos ocasion de sefialar, la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, justifica-
ba la atribucién de la investigacion al Ministerio Fiscal en la necesidad de garantizar la
imparcialidad objetiva del Juez de Menores, en cuanto drgano juzgador’4. Dicho modelo se
mantiene en la actual Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, al haber obtenido respaldo
constitucional en virtud de la doctrina establecida en la STC 60/1995, de 17 de marzo’®.
Sin embargo, estimamos que en el actual modelo de responsabilidad penal disefiado por el
legislador el conjunto de competencias y facultades que se atribuyen al Juez de Menores
durante todo el procedimiento le colocan en una situacion de “contaminacion”, que puede
vulnerar las exigencias derivadas del reconocimiento en el proceso de menores del derecho
a un juez imparcial que forma parte del contenido del derecho a un proceso con todas las
garantfas’®.

Dos son las novedades que permiten el replanteamiento y revision de la doctrina esta-
blecida por el TC. En primer lugar, la nueva ley posibilita que el Juez de Menores pueda
entrar en contacto directo con las fuentes de prueba, acordando la practica por si de aque-
llas “pruebas” solicitadas por el Letrado del menor que hubieran sido denegadas inicial-
mente por el Ministerio Fiscal. Estamos ante una verdadera actividad judicial instructora,
ya que aunqgue la ley hable de “pruebas”, en realidad se trata de verdaderas diligencias de
investigacion, que propuestas por la defensa en sede de fase instructora, fueron indebida-
mente desestimadas por el Ministerio Fiscal, reproduciéndose, “en cualquier momento”, la

74 El art. 40.2.b) de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20
de noviembre de 1989, establece que “todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes pena-
les 0 a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente: iii)
Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente, independien-
te e imparcial...”.

75 En la misma linea, Auto TC 148/1999, de 14 de junio, fj.4°.

76 Una vision critica de la doctrina establecida en la mencionada STC 60/1995, de 17 de
marzo, puede verse en TAPIA PARRENO, J.J., “El derecho al Juez imparcial, en su aspecto objetivo,
en la Ley Orgénica reguladora de la competencia y el procedimiento de los Juzgados de menores. Su
posible inconstitucionalidad y la sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de marzo de 1995”, La
Ley, 1995-2, pags. 1110 y ss. Este autor concluye que “si ademas de dictar el auto de apertura de la
audiencia ha tenido que oir o/e interrogar al menor en la comparecencia en la fase que podriamos
denominar instructora, y ha podido ocurrir que haya adoptado una media de proteccion o el interna-
miento en centro cerrado o/y que haya colaborado con el Fiscal al practicar diligencias de investiga-
cién no ejecutables por el mismo, podemos afirmar, sin ningin género de dudas, que los prejuicios y
prevenciones que el Juzgador tiene le imposibilitan ser imparcial, de forma objetiva, en el momento
de la audiencia”.
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peticion de su practica ante el Juez de Menores??. Su ubicacion legal en sede de fase inter-
media (art. 33.e) LORPM) no hace perder a dichas diligencias su verdadera naturaleza de
diligencias de investigacion. No olvidemos que pueden tratarse de diligencias que afecten
a derechos fundamentales (cfr. art. 26.3 LORPM). La practica de dichas diligencias por el
propio Juez de Menores hace que el mismo entre en contacto directo con las fuentes de
prueba, desarrollando una verdadera instruccion judicial complementaria, quedando de esta
forma “contaminado”’8.

En segundo lugar, la STC 60/95, descartaba que la acumulacién en un mismo 6rgano
jurisdiccional de la fase intermedia y la del juicio oral implicara una violacion del derecho
al juez imparcial, como sucedia en el procedimiento de reforma de menores disefiado en la
Ley Organica 4/1992. Esta tltima conclusién debe ser objeto de revision a la luz de la doc-
trina establecida en la reciente STC 310/2000, de 18 de diciembre?®. En dicha resolucion
se concede el amparo solicitado por vulneracién del derecho a un juez imparcial, integrado
en el derecho a un proceso con todas las garantias, dado que uno de los miembros del
Tribunal sentenciador, concretamente su Presidente, fue el Juez que dictd el auto de aper-
tura de juicio oral en el Procedimiento Abreviado. Para el TC “la intervencién del Juez con
caracter previo al enjuiciamiento de los hechos, al dictar el auto de apertura del juicio oral,
hizo quebrar su neutralidad, al ser necesario a tal efecto apreciar la existencia de indicios
racionales de criminalidad”®0. La consolidacion de esta linea jurisprudencial podria acarre-
ar la inconstitucionalidad del procedimiento disefiado en la Ley Organica 5/2000, al des-
marcarse del criterio mantenido en la STC 60/1995. En el nuevo proceso de menores

77 Inicialmente en el Proyecto de Ley de 3 de noviembre de 1998 la reproduccién de la
peticion de préctica de diligencias debia hacerse por el letrado en el escrito de alegaciones ante el
Juzgado (art. 26.1). La introduccion de la posibilidad de reproducir la peticién “en cualquier momen-
to” fue fruto de la enmienda ndm. 11 presentada por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), en
cuya justificacion se alegaba que “Es obligado conceder al Letrado del menor la posibilidad de soli-
citar la practica de pruebas de descargo (sic) en cualquier momento de la causa. Si el Ministerio Fiscal
se niega a admitirlas, siendo éste parte en el procedimiento, el Abogado debe poder acudir en solici-
tud de la préactica de la diligencia denegada al Juez de Menores, y no es preciso que deba esperar al
trdmite de alegaciones ya que, de ser practicada la prueba con anterioridad al mismo quizés diese
como resultado el sobreseimiento del expediente antes de alcanzar dicho trdmite...” (Boletin Oficial
de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Series A: Proyectos de Ley,
nim. 144-10, 16 de marzo de 1999, pags. 185-186).

78 El mencionado Auto TC 148/1999, de 14 de junio, afirmaba, en su fj.4°, que “un Juez
de Menores perderia su imparcialidad si él personalmente ordenara o llevara a cabo bien la incoacién
del expediente bien alguna diligencia instructora”.

79 Vid. también STC 170/1993, de 27 de mayo, fj.4° y 5°.

80 Dicha sentencia fue objeto de un voto particular que entre otras consideraciones se fun-
damentaba en la doctrina plasmada en la STC 60/1995, resolucidn esta Gltima que no es ni siquiera
mencionada en los fundamentos juridicos de la sentencia.
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corresponde al Juez de Menores dictar, durante la fase intermedia y una vez las partes han
presentado sus escritos de alegaciones, el auto de apertura de la audiencia. Dicha resolucion
no es un mero acto de ordenacion formal del proceso, sino que su naturaleza presenta nota-
bles similitudes con el auto de apertura de juicio oral del Procedimiento Abreviado. Al igual
que en este Gltimo el Juez de Menores debe realizar un juicio anticipado y provisional sobre
la calificacién de los hechos y la culpabilidad de los menores acusados. El Juez de Menores
puede optar por no decretar la apertura de la audiencia y acordar el sobreseimiento de las
actuaciones, mediante auto motivado (art. 33.b) LORPM). Sobreseimiento que puede estar
basado, al igual que en el Procedimiento Abreviado, en alguno de los siguientes motivos:
a) bien por estimar que los hechos no son constitutivos de delito (cfr. art. 637.2 LECrim),
b) bien por estimar que no concurren indicios racionales de criminalidad contra el menor
(cfr. art. 790.6 LECrim). En ambos casos se emite un juicio provisional sobre los hechos y
la culpabilidad de los acusados8l. Ademas, la misma adopcién de medidas cautelares por
parte del Juez de Menores presupone la previa constatacion de indicios racionales de la
comision de un delito por parte del menor (art.28.1 LORPM)82,

81 TORRES ANDRES, J.M.; “La jurisdiccién de menores y su competencia. Fase de
audiencia. El control jurisdiccional de la ejecucidn. El control del régimen sancionador”, en Curso
sobre la Ley Orgéanica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, organizado por el
Centre de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia, Madrid, noviembre 2000, ejemplar
mecanografiado, pag. 7, nos dice que “En el proceso que la nueva Ley instaura es el Juez de Menores
quien debe realizar los actos esenciales de la fase de preparacion y, lo que es mas, quien tiene que
decidir la celebracion de la audiencia a la vista del material aportado por el Ministerio Fiscal, de la
peticion de éste contenida en su escrito de alegaciones, de las alegaciones del perjudicado personado
y, finalmente, de las alegaciones de la defensa, decision que, sin duda, conlleva un juicio previo que
podria incidir en su imparcialidad a la hora de pronunciarse sobre el fondo y dictar sentencia”.

82 | 3 STC 320/1993, de 8 de noviembre, en su supuesto de adopcién de medidas cautela-
res en el auto de apertura de juicio oral, dictado en el marco de un Procedimiento Abreviado, y que
se concretaron en la prestacion de fianza respecto de las eventuales responsabilidades pecuniarias, el
embargo de bienes del acusado y la libertad provisional del mismo, declaraba, en su fj.3, que “cons-
tituye un comln denominador de todas las medidas cautelares, penales y civiles, que puedan dispo-
nerse en el proceso penal el de que su fumus boni iuris o presupuesto material que justifica su adop-
cién estriba en un fundado juicio de imputacion que ha de formarse el Juez de Instruccién sobre la
participacion del acusado del hecho punible (arts. 503.3 y 589 LECr.). La asuncion por el Juez de
Instruccion de dicho juicio de imputacion puede hacer nacer en el Juzgador cierto prejuicio sobre la
responsabilidad penal del imputado que compromete, subjetiva y objetivamente, su imparcialidad
para conocer de la fase de juicio oral contra un acusado con respecto al cual adopt6 durante la ins-
truccion cualquier género de medida cautelar, y basta con constatarlo asi para dispensar a este
Tribunal del examen que, desde el punto de vista de la imparcialidad objetiva, pudieran proporcionar
otras resoluciones y actos de investigacion practicados por el Juez de Instruccién..”. RICHARD
GONZALEZ, M., “El nuevo proceso de menores”, La Ley, nim. 5085, 28 de junio de 2000, pag. 2,
opina que la adopcion de medidas restrictivas de derechos fundamentales y la adopcion de medidas
cautelares puede afectar o comprometer su imparcialidad objetiva para dictar sentencia.
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La aplicacion de esta doctrina constitucional al proceso de menores puede motivar la
inconstitucionalidad del modelo disefiado por el legislador, al cuestionar la imparcialidad
objetiva del Juez de Menores en el momento de dictar sentencia.

1V.3. El Equipo Técnico

El Equipo Técnico tiene una amplia intervencion durante el desarrollo del procedimiento
que no se limita al desempefio de funciones de asesoramiento. Su presencia es una conse-
cuencia de la necesidad de atender al interés superior del menor como elemento determinan-
te del procedimiento y de las medidas que se adopten. La Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 5/2000 declara que dicho interés “ha de ser valorado con criterios técnicos y no for-
malistas por equipos de profesionales especializados en el ambito de las ciencias no juridi-
cas”. En su composicion el Equipo Técnico presenta un caracter multidisciplinar, integrado
por profesionales de ciencias no juridicas (trabajadores sociales, psicélogos, pedagogos..)83.

Como funcion principal, le corresponde en sede de instruccién, a requerimiento del
Ministerio Fiscal84, la elaboracion de un informe sobre la situacion psicolégica, educativa
y familiar del menor, asi como sobre su entorno social, y en general sobre cualquier otra
circunstancia relevante a los efectos de la adopcion de alguna de las medidas previstas en
laley (art. 27.1 LORPM). No es ésta, sin embargo, la Unica intervencion o cometido que se
le atribuye al Equipo Técnico. La presencia e intervencion del Equipo Técnico resulta esen-
cial durante todo el procedimiento Asi, podra proponer una intervencién socio-educativa
sobre el menor, e informara sobre la posibilidad de que éste efectle una actividad repara-
dora o de conciliacién (art. 27.2 y 3 LORPM). Puede proponer la conveniencia de no con-
tinuar la tramitacion del expediente en interés del menor, por haber sido expresado sufi-
cientemente el reproche al mismo a través de los tramites ya practicados, o por considerar
inadecuada para el interés del menor cualquier intervencion, dado el tiempo transcurrido
desde la comisién de los hechos (art. 27.4 LORPM). El legislador reconoce que el factor
tiempo tiene una incidencia fundamental en el desarrollo de la personalidad del menor,
pudiendo hacer desaparecer el contenido educativo de la medida, lo que puede determinar
el archivo del procedimiento. No establece la ley plazos objetivos, por lo que en cada caso
habra que estarse a las especiales circunstancias y edad del menor para valorar la proce-
dencia de la propuesta de archivo.

83 La Dispocién final tercera de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, en su apartado 5
instaba al Gobierno a adoptar las disposiciones oportunas para la creacién de Cuerpos de Psicélogos
y Educadores y Trabajadores Sociales Forenses. Este apartado ha sido suprimido por la Disposicién
adicional cuarta de la Ley Orgénica 9/2000, de 22 de diciembre, sin ofrecer el legislador ninguna
explicacion al respecto, por lo que desconocemos los motivos de su desaparicion.

84 El art. 27.1 LORPM establece que a estos efectos el Equipo Técnico dependendera fun-
cionalmente del Ministerio Fiscal.
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Ejerce también funciones de mediacion entre el menor y la victima o perjudicado, y
debe informar al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos por el menor y de su
grado de cumplimiento (art. 19.3 LORPM). Debera informar, con caracter previo, sobre la
conveniencia de la adopcidn de la medida cautelar solicitada por el Ministerio Fiscal (art.
28.1 y 2 LORPM). Un representante del Equipo Técnico debe intervenir también en la
audiencia (art. 35.1 LORPM), y debera informar sobre la procedencia de las medidas pro-
puestas (art. 37.2 LORPM). Se prevé su intervencion en la vista del recurso de apelacion
(art. 41.1 LORPM). También debera ser oido un representante del Equipo Técnico con
caracter previo a la decisién sobre la suspension de la ejecucion del fallo (art. 40.1
LORPM), sobre la alteracién del orden de cumplimiento de las medidas (art. 47.3
LORPM), y sobre su sustitucion (arts. 50.2 y 51.1 LORPM).

IV.4. El menor. Especial atencién al régimen de detencion

El menor es, en realidad, el verdadero protagonista del proceso y Gnico destinatario de
las medidas que, en su caso, pueda imponer el Juez de Menores. La ley parte de la consi-
deracidn del menor como sujeto de derechos (art. 1.3 LORPM), en linea con lo proclama-
do por los textos internacionales y por nuestra Ley Organica 1/1996, de 15 de enero85, El
art. 22.1 LORPM enumera aquellos derechos que ostenta el menor desde el mismo momen-
to de la incoacion del expediente. El tenor literal del precepto no nos debe llevar a la erré-
nea conclusién de que con anterioridad a la incoacion del expediente el menor carece de
tales derechos. Su reconocimiento viene impuesto por los textos internacionales8®. Sin olvi-
dar que en los casos de detencidn previa a la incoacion de expediente, como veremos mas
adelante, el menor tiene reconocidos los derechos constitucionales (art. 17 C.E.).

Los derechos enumerados en el art. 22.1 LORPM son los siguientes: a) ser informado
por el Juez, el Ministerio Fiscal, o agente de policia de los derechos que le asisten; b) desig-
nar abogado que le defienda, o a que le sea designado de oficio y a entrevistarse reserva-
damente con él, incluso antes de prestar declaracion; c) intervenir en las diligencias que se
practiquen durante la investigacién preliminar y en el proceso judicial, y a proponer y soli-
citar, respectivamente, la practica de diligencias, d) ser oido por el Juez o Tribunal antes de
adoptar cualquier resolucion que le concierna personalmente8?; e) la asistencia afectiva y

85 Vid. art. 3 Ley Organica 1/1996.

86 V/id. especialmente el art. 40 de la Convencién de Naciones Unidas, de 20 de noviem-
bre de 1989, sobre los Derechos del Nifio.

87 Es una manifestacion del derecho de audiencia consagrado con caracter general en el art.
9 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero. Un estudio mas amplio en el marco del proceso civil
puede verse en GUZMAN FLUJA, V.C., y CASTILLEJO MANZANARES, R., Los derechos proce-
sales del menor de edad en el ambito del proceso civil, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2000, pags. 105y ss.
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psicolégica en cualquier estado y grado del procedimiento, con la presencia de los padres
o de otra persona que indique el menor, si el Juez de Menores autoriza su presencia; y €) la
asistencia de los servicios del Equipo Técnico adscrito al Juzgado de Menores. Aungque no
se encuentra previsto en dicho precepto, el art. 37.2 LORPM concede al menor en la
audiencia el derecho a la tltima palabra, como otra manifestacion del derecho de audiencia
y defensa, en linea con lo previsto en la LECrim para el proceso penal de adultos88. La ley
trata de garantizar al menor la asistencia letrada desde el mismo momento de la incoacion
del expediente8®.

Una analisis especial merece la referencia a la entrevista reservada del menor con su
letrado. A diferencia de la regulacién contenida en la LECrim, el art. 22.1.b) permite que
dicha entrevista tenga lugar incluso con anterioridad a que el menor preste declaracion. Su
aplicacién no admite discusion cuando dicha declaracién se realiza una vez incoado el
expediente dado el tenor literal de dicho precepto. Mayores problemas de interpretacion se
suscitan en los casos de menor detenido por la policia que declara en las dependencias poli-
ciales, con anterioridad a la incoacion del expediente. Una interpretacion literal del pre-
cepto llevaria a la exclusién de la aplicacion de lo dispuesto en el mencionado art. 22.1.b).
Ademas, esta conclusion vendria avalada por el hecho de que el art. 17.1 LORPM al refe-
rirse a los derechos del menor detenido se remite in totum al contenido del art. 520 LECrim,
sin establecer ninguna excepcion, autorizando este Gltimo precepto, en su apartado 6, letra
c), la entrevista reservada Gnicamente tras la practica de la diligencia en que el letrado
hubiere intervenido®0.

A pesar de ello, es posible sostener que los derechos previstos en el art. 22.1 LORPM
tienen una vocacién de aplicacion general a lo largo de todo el procedimiento, desde el
mismo momento de la detencién del menor. El precepto impone a los propios agentes poli-
ciales la obligacion de informar al menor de los derechos enumerados en el art. 22.1
LORPM, entre los que se menciona el de la entrevista reservada con caracter previo. La
remision al art. 520 LECrim no debe excluir la aplicacion del art. 22 LORPM, pues este
Ultimo es una norma especial que debe tener una aplicacion preferente en aquello que

88 V/id. art. 739 LECrim.

89 Una sistematizacion de las diferentes facultades y funciones del letrado durante el pro-
cedimiento puede consultarse en VIDAL MARTINEZ, F.,, La nueva Responsabilidad Penal del
Menor, Edit. Difusion, Barcelona, 2000, pags. 123 y ss. La ley ha impuesto la especializacion de los
letrados intervientes, como resulta del art. 22..2 LORPM y del contenido de la Disposicion final cuar-
ta, en su apartado 3°.

9 Esta norma ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina. Para REVILLA
GONZALEZ, J.A., El interrogatorio del imputado, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pag. 138,
supone concebir el interrogatorio en funcién de un puro acto de investigacion, a la vez que comprome-
te la estructura diléctica del proceso, al desequilibrar la funcién defensiva respecto de la acusadora.
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suponga una mayor extensién del contenido de los derechos reconocidos al menor. Aunque
la cuestion es de dificil solucién, nos decantamos por reconocer en el espacio policial el
derecho a la entrevista reservada con caracter previo a la declaracion del menor detenido,
aun cuando no se hubiere incoado formalmente expediente por el Ministerio Fiscal.

Mientras que la derogada Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, se remitia a la LECrim®1,
la nueva ley dedica una especial atencion al régimen de detencion de los menores, introdu-
ciendo importantes novedades en consonancia con las proclamaciones contenidas en las
normas internacionales. En todo caso, la detencidn, como medida cautelar, debe ser utili-
zada como Ultimo recurso. La Recomendacion n® (87) 20 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre reacciones sociales ante la delincuencia juvenil, nos dice que hay
que evitar, en la medida de lo posible, la detencion preventiva de los menores (punto 6)92.

El menor detenido goza de todos los derechos reconocidos en el art. 520 LECrim, de los
que debe ser informado de forma inmediata y en un lenguaje claro y comprensible. El
hecho de la detencion y el lugar de custodia deben ser inmediatamente notificados a los
representantes legales del menor y al Ministerio Fiscal®3. En los casos de menores extran-
jeros el hecho de la detencién debe notificarse a las Autoridades consulares cuando el
menor tuviera su residencia habitual fuera de Espafia o cuando asi lo solicitaran el propio
menor o sus representantes legales (art. 17.1 LORPM)9%,

Al menor se le garantiza la asistencia letrada desde el mismo momento de la detencidn.
Asi, el art. 17.2 LORPM establece que “Toda declaracion del detenido, se llevara a cabo en
presencia de su letrado”. En esta declaracidn deberan estar también presentes sus represen-
tantes legales, “salvo que las circunstancias aconsejen lo contrario”. En defecto de dichos

91 El art. 15.1, regla 3?, se limitaba a declarar que “El menor que fuese detenido gozaré de
los derechos que se establecen en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

92 vid. art. 37.b) de la Convencién de 20 de noviembre de 1989, sobre los Derechos del
Nifio.
93 El art. 520.3 LECrim sélo imponia la natificacién de la detencién al Ministerio Fiscal

cuando no se hallara a las personas que ejercen la patria potestad, la tutela o la guarda de hecho del
menor.

94 Para el caso de menores extranjeros indocumentados habré que estar a lo dispuesto en
el art. 35 de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, que
impone al Ministerio Fiscal la obligacion de determinar su edad, si existen dudas acerca de su mino-
ria de edad, sin perjuicio de que los servicios competentes de proteccién de menores le dispensen la
atencién inmediata que precise. Constatada la minoria de edad, el Ministerio Fiscal lo pondra a dis-
posicion de los servicios competentes de proteccion de menores, salvo, afiadimos nosotros, que inte-
resara la adopcién de medidas cautelares conforme a lo dispuesto en el art. 28 LORPM.
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representantes la ley impone la presencia necesaria del Ministerio Fiscal, que actuaria en
calidad de representante del menor, de ahi que la propia ley afiada que debe tratarse de una
persona distinta del instructor del expediente. Esta Ultima prevision ha suscitado las criti-
cas de un sector de la doctrina, que destacan que su aplicacion en la practica serd genera-
dora de disfunciones. DOLZ LAGO nos dice que esta situacion planteara cierta esquizo-
frenia entre los representantes del Ministerio Fiscal, ademas, afiade, no parece razonable
que la declaracidon del detenido la tome la policia en presencia del Fiscal, como represen-
tante del menor, cuando la misma Institucién del Ministerio Fiscal tiene encomendada la
instruccion del expediente y la policia actda bajo las drdenes de aquélla, criticas que com-
partimos plenamente. Su presencia no deviene, en nuestra opinion, absolutamente necesa-
ria. Incluso el propio precepto prevé que en algunos casos pueda prescindirse de la presen-
cia de los representantes legales (art. 17.2 LORPM). Nada impedia, por tanto, que en estos
casos el Letrado del menor fuera habilitado también para actuar como representante del
menor o incluso recabar la presencia de un representante de la Entidad publica que estu-
viera encargada de la proteccién de menores ante la posible existencia de una situacion de
desamparo®.

Se recupera como plazo méaximo de duracidén de la detencion gubernativa (policial) el
de 24 horas, en linea con las previsiones del art. 496 LECrim. Se reduce, de esta forma el
plazo de 72 horas previsto constitucionalmente e incorporado a la LECrim (art. 17.2 CE y
art. 520.1 LECrim). En materia de terrorismo (arts. 571 a 580 del Cddigo Penal) el plazo
se amplia conforme a lo dispuesto en el art. 520 bis LECrim, correspondiendo adoptar las
decisiones de prérroga y de incomunicacion al Juez Central de Menores (art. 17.4)%, Salvo
en estos supuestos, dentro del plazo méximo de 24 horas el menor debe ser puesto en liber-
tad o a disposicion del Ministerio Fiscal®?. Una vez puesto a disposicion del Ministerio

95 DOLZ LAGO, M.J., La nueva responsabilidad penal del menor (comentarios a la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero), Ediciones Revista General de Derecho, Valencia, 2000, pags. 50-
51y 132. En esta misma linea critica VENTURA FACI, R., y PELAEZ PEREZ, V., Ley Organica..,
ob cit., pag. 100, quienes sostienen que esta doble posicién podria ser contraria a los principios de
unidad y jerarquia del Ministerio Fiscal. Para GISBERT JORDA, T., “Analisis del procedimiento..”,
ob. cit., pag. 22, estima que hubiera sido mas positivo que fuera el propio Fiscal instructor del expe-
diente quien explorara al menor “pues la inmediatez de la exploracién, la forma de responder del
menor, su actitud, la presencia o no de sus padres, y la actitud de los mismos propocionan al Fiscal
una informacion valiosisima”.

96 vid. Disposicién adicional cuarta, apartado 2.g) de la Ley Organica 5/2000, segin
redaccion dada por Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre.

97 Para POLO RODRIGUEZ, J.J. y HUELAMO BUENDIA, A.J., La nueva ley.., ob. cit.,
pag. 34, esta puesta a disposicidon no debe conllevar el traslado material del menor a la sede de la
Fiscalia en los supuestos de comisidn de faltas o delitos menos graves, debiendo recurrirse a esta con-
duccién del menor por los agentes de la autoridad que hayan practicado la detencion sélo en los
supuestos de perpetracion de delitos graves.
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Fiscal, éste habra de resolver, dentro de las cuarenta y ocho horas a partir de la detencidn,
sobre la puesta en libertad del menor, sobre el desistimiento de la incoacién del expedien-
te (art. 18 LORPM), o sobre la incoacidn del expediente, poniendo, en su caso, al menor a
disposicion del Juez de Menores instando, en su caso, las oportunas medidas cautelares (art.
17.5 LORPM)%8,

Se prevé también la competencia para conocer del procedimiento de habeas corpus,
correspondiendo su conocimiento al Juez de Instruccidn del lugar en que se encuentre el
menor privado de libertad. Si no constare, el del lugar donde se produjo la detencién y, en
defecto de los anteriores, el del lugar donde se hayan tenido las Ultimas noticias sobre el
paradero del menor detenido. La solicitud de habeas corpus debe ser inmediatamente noti-
ficada al Ministerio Fiscal cuando haya sido instada por el propio menor (art. 17.6
LORPM)®, La custodia de los menores detenidos debera hacerse en dependencias adecua-
das y separadas de las que se utilicen para los mayores de edad (art. 17.3 LORPM)100, Esta
norma exige una adecuacion de los centros de detencidn, que en la préctica no se ha pro-
ducido. En la actualidad, la mayoria de las dependencias policiales carecen de las condi-
ciones adecuadas para dar cumplimiento a las exigencias de la ley y de los textos interna-
cionales, lo que podria motivar una solicitud de habeas corpus al amparo del apartado d)
del art. 1 de la Ley Organica 6/1984, de 2 de mayo, reguladora del procedimiento de
Habeas Corpus.

V. LAS FASES DEL PROCESO DE MENORES

En este apartado vamos a exponer y analizar las diferentes fases que integran el nuevo
proceso de menores, distinguiendo entre la fase instructora y la fase de audiencia, delimi-
tando también la existencia de una fase intermedia, aunque el texto legal no la reconozca
expresamente.

98 En todo caso, la F.GE., en su Circular n(im. 1/2000, insta a los Fiscales a extremar el
celo para que el periodo de detencion dure lo estrictamente necesario, evitando el agotamiento de los
plazos legales cuando no exista una razén poderosa que lo justifique.

99 La F.GE. en la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, sefiala que si la detencién ha sido
ordenada por el Fiscal de la Seccién de Menores o la solicitud de habeas corpus se produce estando
el menor a su disposicion, deberd asignarse a otro Fiscal distinto para intervenir en el procedimiento
de habeas corpus.

100 vid art. 37, apartado c) de la Convencién de 20 de noviembre de 1989, sobre los
Derechos del Nifio; regla 13.4 de las Reglas de Beijing; Recomendacion n° (87) 20 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, punto 7 y Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de
menores privados de libertad adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 45/113, de 14 de
diciembre de 1990, regla 17.
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V.1. Fase de instruccion
1.1. Actuaciones preliminares

La Fiscalia General del Estado, a pesar de la falta de expresa prevision legal, ha reco-
nocido la viabilidad de adoptar en el marco de unas Diligencias Preliminares una serie de
decisiones previas a la incoacion del expediente, cuya existencia podria tener apoyo legal
en el art. 16.2 y 3 LORPM10L, Dicha fase preliminar tendria por objeto, segtn la Circular
1/2000, de 18 de diciembre de 2000, la valoracion previa de los términos de la denuncia 'y
la verificacion, si es preciso, de actividades materiales de comprobacién que se estimen
necesarias para resolver sobre la incoacion o no del expediente. En ningln caso el recurso
de las Diligencias Preliminares puede utilizarse como coartada para realizar una investiga-
cién completa de los hechos a espaldas del menor y de su Letrado, por cuanto dicho inves-
tigacidn practicada con caracter previo a la incoacion del expediente vulneraria el derecho
de defensa y devendria totalmente nula. En dicho marco de las Diligencias Preliminares se
incluirian los supuestos de inadmisién de la denuncia (art. 16.2 LORPM) y los casos de
desistimiento de incoacion previstos en el art. 18 LORPM.

a) La inadmision de denuncias

La ley prevé un tramite de admisién de las denuncias, condicionando dicha admision a
que los hechos sean indiciariamente constitutivos de delito (infraccion penal)192, De todas
formas, aunque no lo diga expresamente la ley, la inadmision de la denuncia se puede fun-
damentar también en su manifiesta falsedad, conforme a lo dispuesto en el art. 269 LECrim,
dada su aplicacion supletorial®3, Cuando el Fiscal estime que los hechos no constituyen
delito o no tienen autor conocido acordara el archivo de estas Diligencias Preliminares.

La resolucidn que recaiga sobre la denuncia debera notificarse a quienes la hubieran for-
mulado (art. 16.2 LORPM)104, Dicha decision no seré susceptible de ser recurrida, ni podra
reproducirse ante el Juez de Instruccion ni ante el Juez de Menores que carecen de compe-
tencia para ello.

101 Esta solucion cuenta con el respaldo de una parte de la doctrina: DOLZ LAGO, M.J,,
La nueva responsabilidad.., ob. cit., pg. 105y ss.

102 vid. DOLZ LAGO, M.J., “Algunos aspectos de la legislacién penal de menores”, La
Ley, nim. 4540, de 14 de mayo de 1998, pag. 3, en relacion a la inadecuacion de la utilizacion del
término “delito”.

103 En este sentido, DOLZ LAGO, M.J., La nueva responsabilidad penal.., ob. cit., pag. 109.

104 | a necesidad de notificar el decreto de archivo acordado por el Ministerio Fiscal al
denunciante y/o perjudicado ya era reclamada y defendida por la doctrina bajo la regulacion anterior:

vid., por todos, PANTOJA GARCIA, F., MUNOZ MARIN, A., PARAMO Y DE SANTIAGO, C.y
DEL MORAL GARCIA, A., “La Ley reguladora..”, ob. cit., pags. 141-142.
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b) El desistimiento de la incoacidn del expediente

El art. 18 LORPM autoriza el desistimiento de la incoacidn del expediente como moda-
lidad de conclusion anticipada del procedimiento y como manifestacion del principio de
intervencion minima que debe presidir la denominada Justicia de menores, a tenor de lo
previsto en los textos internacionales9. El legislador ha concedido al Fiscal desde el ini-
cio mismo del procedimiento la facultad de no incoar el expediente, cuando concurran
determinados presupuestos, introduciendo en el proceso de menores el principio de opor-
tunidad. La discusién doctrinal que en la normativa anterior se habia originado en relacion
con el reconocimiento de la facultad de no incoar el expediente, basada en una interpreta-
cion flexible de la expresion “en su caso™ contenida en el art. 15.1, regla 12, segun redac-
cion dada por la Ley Organica 4/1992106, se solventa por el legislador en la nueva ley de
forma positiva. A tenor de la misma, a pesar de constatarse la existencia de una infraccion
penal el Fiscal puede no incoar el expediente (“desistir’”), cuando se cumplan las condi-
ciones previstas legalmente en el mencionado art. 18 LORPM, lo que determinara el archi-
vo de las Diligencias Preliminares.

Los presupuestos que posibilitan la no incoacion del expediente son los siguientes:
a) Que los hechos denunciados constituyan delitos menos graves cometidos ademas sin

violencia o intimidacion en las personas, 0 que se trate de simples faltas. EI concepto de
delitos menos graves nos lo proporciona el Codigo Penal en los arts. 13.2 y 33.3. En todo

105 | 3 regla 6.1 de las Reglas de Beijing establece que “Habida cuenta de las diversas nece-
sidades especiales de los menores, asi como de la diversidad de medidas disponibles, se facultara un
margen suficiente para el ejercicio de facultades discrecionales en las diferentes etapas de los juicios
y en los distintos niveles de la administracién de justicia de menores, incluidos los de investigacion,
procesamiento, sentencia, y de las medidas complementarias de las decisiones”. Por su parte, la regla
11.1 sefiala que “se examinara la posibilidad cuando proceda de ocuparse de los menores delincuen-
tes sin recurrir a las autoridades competentes, mencionadas en la regla 14.1, infra, para que los juz-
guen oficialmente”. LORCA MARTINEZ, J., “Toma de postura sobre la Ley de Justicia Juvenil”,
Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, Tomo VI, Madrid, 1997, pag. 349, denomina principio de fle-
xibilidad procesal.

106 v/id. Instruccién F.G.E. nim. 1/1993, de 16 de marzo, sobre lineas generales de actua-
cién del Ministerio Fiscal en el procedimiento de la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, estimaba
que dicha regla no consagraba el principio de oportunidad en el &mbito de la reforma de menores en
esta fase procesal, por cuanto si el hecho denunciado reunia los elementos indispensables para su con-
crecidn tipica y el autor estaba determinado debia procederse a la incoacién de expediente. En la doc-
trina, DOLZ LAGO, M.J., “Justicia de Menores: una cuestion de principio (la incoacién del expe-
diente judicial)”, Actualidad Penal, 1996-1, pags. 83 y ss., se mostraba partidario de una interpreta-
cion flexible que reconociera al Fiscal la facultad de no incoacidn del expediente cuando se dieran los
presupuestos que la propia ley establecia para la solicitud de archivo una vez celebrada la compare-
cencia (art. 15, regla 62, segln redaccién dada por la Ley Organica 4/1992).
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caso, debe tratarse de delitos menos graves en los que no haya mediado para su comision
violencia o intimidacién en las personas.

b) Que el menor no haya cometido con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza.

La comisidn de un anterior hecho susceptible de ser calificado como delito menos grave
o falta, impide que pueda hacerse uso del desistimiento. Obviamente, si el hecho anterior
fuere constitutivo de un delito grave con mayor motivo debe estimarse la imposibilidad de
desistir de la incoacidn del expedientel07. Para la F.G.E. no es necesario que exista una con-
dena anterior a la decision del Fiscal, pues la ley se refiere a hechos no a delitos ni a con-
denas ejecutorias®8, El titulo del precepto no coincide con su contenido definitivo.
Inicialmente el Proyecto de Ley de 3 de noviembre de 1998 autorizaba el desistimiento de
la incoacion del expediente cuando “los hechos puedan encontrar su correccion en el ambi-
to educativo, familiar o comunitario, y a ello se comprometan los padres o representantes
legales del menor, o los responsables de las correspondientes institucionales sociales”109,
Este requisito desaparecid durante la tramitacion parlamentariall0 a pesar de lo cual no se
modifico el titulo del precepto que siguio empleando la férmula inicial “Desistimiento de
la incoacion del expediente por correccion en el ambito educativo y familiar”, cuyo man-
tenimiento indebido puede generar confusiones e interpretaciones erréneas. Por tanto,
hemos de descartar plenamente que “la correccion en el ambito educativo y familiar” cons-
tituya uno de los requisitos necesarios para el desistimiento de la incoacion del expediente.

También, en el Proyecto de Ley presentado por el Gobierno esta facultad de no incoa-
cion Unicamente estaba permitida en los casos de menores de dieciséis afios!1!; requisito

107 vjid. Circular F.G.E. 1/2000, de 18 de diciembre.
108 vjid. Circular F.G.E. 1/2000, de 18 de diciembre.

109 vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, VI
Legislatura, Serie A, nim. 144-1, de 3 de noviembre de 1998, pag. 10.

110 sy supresién fue propuesta, creemos que acertadamente, por el Grupo Parlamentario
Catalan (CiU) en la enmienda ndm. 179, argumentando que se debe “corregir la discriminacion exis-
tente en el hecho de que la incoacién o no del expediente dependa de la menor o mayor disponibilidad
de recursos familiares, asi como soporte educativo por parte del menor. El redactado del proyecto pro-
picia que un menor autor de un delito menos grave, de buena posicion social, eluda un pronunciamien-
to judicial al que se tendra que someter otro menor, autor del mismo delito o de otro mas leve que se
encuentre en una posicion social o familiar menos favorable, que no le permita encontrar un ambiente
familiar y educativo que propicie su correccion” (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 144-10, 16 de marzo de 1999, pags. 242-243).

111 vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VI
Legislatura, 3 de noviembre de 1998, Serie A, nim. 144-1, pag. 10
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este Gltimo que ha desaparecido en la redaccion definitiva del texto. El desistimiento en la
incoacion del expediente es independiente de la edad del menor.

El efecto procesal que produce el desistimiento es, por tanto, la no incoacién del expe-
diente y el archivo del procedimiento. Archivo que se acuerda directamente por el Fiscal, sin
intervencion ni control judicial. Para GOMEZ RECIO esta facultad de disposicion del Fiscal,
sin ningun posterior control judicial, sobre la pretension que se ejerce en el proceso de meno-
res deriva de la propia finalidad educativa-sancionadora de la ley y no plantea, a su juicio,
graves problemas de orden dogmatico al estar incardinada en un procedimiento donde la pre-
tension que se ejercita carece de muchos de los caracteres propios de la accion penalll2,

No obstante, el desistimiento no impide la tramitacion de la pieza de responsabilidad
civil por el Juzgado de Menores, lo que no deja de ser un anacronismol13, Ademas, el desis-
timiento no implica necesariamente el cese de todo tipo de intervencion sobre el menor, por
cuanto el Fiscal debe dar traslado de lo actuado a la entidad publica de proteccion de meno-
res a los efectos de valorar la concurrencia o no de una situacion de desproteccion social,
adoptando, en su caso, las medidas protectoras adecuadas conforme a lo previsto en la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero.

1.2. La incoacién del expediente: efectos

Se establece el principio de unidad de expediente por cada hecho delictivo (art. 20.1
LORPM), salvo en los casos de hechos delictivos conexos (cfr art. 20.3 LORPM)114, Todo
ello sin perjuicio del expediente personal que se debe abrir a cada menor en las Secciones
de Menores de las Fiscalias y en los Juzgados de Menores (art. 20.2).

El art. 16.2 LORPM sefiala al Ministerio Fiscal como Unico destinatario de las denun-
cias. El mencionado precepto presupone que la incoacidn de expediente se realice previa
presentacion de denuncia ante el Ministerio Fiscal, imponiendo a quienes tuvieran noticia
de la comisidn de algin hecho delictivo cometido por un menor de dieciocho afios el deber

112 GOMEZ RECIO, F.; ob. cit., pag. 4.

113 previsién de dificil encaje, al estar condicionado el inicio de la pieza de responsablidad
civil a la comunicacion del parte de incoacion del expediente, que en este caso no se habré iniciado.
VENTURAFACI, R., y PELAEZ PEREZ, V., La Ley.., ob. cit., pag. 105, nos dicen que lo acorde con
nuestro sistema de responsabilidad civil hubiera sido que la no incoacion del expediente supusiera la
no exigencia de responsabilidad civil en sede penal, quedando expeditas las acciones civiles ante los
Juzgados de Primera Instancia, opinién que compartimos plenamente.

114 Esta solucion habia sido defendida por los propios Jueces de Menores en las Jornadas
sobre el Anteproyecto de la Ley de Justicia Juvenil, convocadas por el Consejo General del Poder
Judicial, celebradas en Madrid, los dias 1, 2 y 3 de diciembre de 1997.
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de ponerlo en su conocimiento. No obstante, a pesar del tenor literal del precepto nada
impide que dichas denuncias se presenten también ante la policia. Por otro lado, el texto
legal tampoco alude a la posibilidad de iniciar de oficio el expediente. En nuestra opinidn,
esta falta de prevision legal expresa no impide la incoacion de oficio del expediente por el
Ministerio Fiscal cuando tenga conocimiento de la comision de un hecho delictivo por un
menor de edad115,

La incoacion del expediente por parte del Ministerio Fiscal debera notificarse al Juez de
Menores (art. 16.3), siendo este el momento procesal adecuado para proceder a la apertura
de la pieza de responsabilidad civil (art. 16.4 en relacion con el art. 64, regla 1%). El parte
de incoacidn debera ser lo suficientemente descriptivo que permita identificar al menor, los
hechos objeto del expediente, su calificacion juridica, asi como a los perjudicados de cono-
cerse su identidad116. También debera notificar su incoacion al menor (art. 22.2), y al per-
judicado informandole de la posibilidad de ejercer las acciones civiles que le puedan corres-
ponder (art. 22.3). Aunque la ley no diga nada, debera informarle también de la posibilidad
de personarse en el expediente en los términos previstos en el art. 25 LORPM, cuyo conte-
nido examinaremos mas adelante. La incoacion del expediente determina el inicio de la fase
de investigacion que dirigira “personalmente” el Ministerio Fiscal.

1.3. Objeto y contenido de la instruccion

El objeto de la actuacion instructora del Ministerio Fiscal viene establecido en el art. 23
LORPM, y consiste tanto en valorar la participacion del menor en los hechos para expre-
sarle el reproche que merece su conductall?, como en proponer las concretas medidas de
contenido educativo y sancionador adecuadas a las circunstancias del hecho y de su autor
y, sobre todo, al interés del propio menor valorado en la causa. Presenta, prima facie, un
contenido mas amplio que el previsto en el proceso penal de adultos (arts. 299 y 789.3

115 Ef art. 15.1, regla 12, segtn redaccién dada por Ley Organica 4/1992, contemplaba
expresamente que el acuerdo de incoacion del expediente pudiera adoptarse por el Fiscal empleando
la formula siguiente: “cuando tenga noticia del hecho por denuncia o por publicidad del mismo”. Por
su parte, el art. 785 bis LECrim reconoce al Ministerio Fiscal la facultad de incoacion de oficio. La
Circular de la F.G.E. nim. 1/2000, de 18 de diciembre de 2000, reconoce también la posibilidad de
que el Fiscal pueda incoar de oficio las actuaciones procesales.

116 Serfa aconsejable remitir con el parte de incoacién una copia de la denuncia o atestado.

117 Expresion esta Gltima que fue censurada por el C.G.P.J. en su Informe al Anteproyecto
de Ley Organica Reguladora de la Justicia de Menores, ob. cit., pag. 261, al estimar que no pueder
ser objeto de la actuacion instructora “expresar al menor el reproche que merece su conducta”, pues-
to que esta finalidad es propia de la fase de enjuiciamiento y de las medidas a adoptar al término de
ella, por parte del 6rgano jurisdiccional, tratdndose de una expresién equivoca y poco apropiada, y
acababa proponiendo su supresion.
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LECrim), en atencion precisamente al interés superior del menor como principio inspira-
dorl18, La ley no ha establecido finalmente un plazo méaximo de duracion de la fase de ins-
truccion, como venia reclamando el Consejo General del Poder Judiciall1®,

La practica de diligencias de investigacion corresponde, como hemos visto, al
Ministerio Fiscal. Su régimen juridico se ajustara a las previsiones de la LECrim, especial-
mente a la normativa relativa al Procedimiento Abreviado (Disposicion final primera). La
F.G.E. establece en la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, que el Fiscal debera acordar la
practica de aquellas diligencias instructoras que, no siendo reproduccién de diligencias
policiales o preliminares, resulten a su juicio de imprescindible verificacion para esclarecer
la participacion del menor en el hecho presuntamente constitutivo de delito o falta y la
medida o intervencion educativa mas adecuada en su caso. EI Ministerio Fiscal, por impe-
rativo constitucional, no puede practicar aquellas diligencias de investigacion restrictivas
de derechos fundamentales (por ejemplo, entradas y registros domiciliarios, intervenciones
telefonicas, inspecciones corporales..)120, La practica de dichas medidas restrictivas solo
puede ser acordada por el Juez de Menores, previa peticion del Ministerio Fiscal, quien
deberé resolver por auto motivado ponderado la proporcionalidad de la medida (art. 23.3
LORPM).

El letrado del menor podra solicitar del Ministerio Fiscal la practica de cuantas diligen-
cias considere necesarias. El Ministerio Fiscal debera decidir sobre su admisiéon mediante
resolucion motivada, que notificara al letrado y pondra en conocimiento del Juez de

118 pOLZ LAGO, M.J. La nueva responsabilidad penal.., ob cit., pag. 146, nos dice que
“la actuacion instructora del Ministerio Fiscal no va dirigida tanto a acreditar el hecho y su autor, que
va implicito, cuanto a valorar la participacion del menor en los hechos con la finalidad de determinar
qué reproche, a través de las medidas educativas o sancionadoras, merece, en funcién al interés del
propio menor”.

119 En su Informe al Anteproyecto de Ley Orgénica Reguladora de la Justicia de Menores,
ob. cit., pag. 261, afirmaba que “el plazo durante el cual puede desarrollarse la instruccion de un expe-
diente debe estar también previsto con caracter general, sin perjuicio de la posibilidad de su prérroga
mediante resolucion motivada, para no dejar abiertas indefinidamente unas actuaciones de las que
pudieran derivarse responsabilidades sancionadoras”.

120 E] art. 15.1, regla 22, seglin redaccién dada por la Ley Organica 4/1992, ya establecia
que el Ministerio Fiscal debia solicitar del Juez de Menores la practica “de las diligencias que no
pueda efectuar por si mismo™. Como tales la Instruccion de la F.G.E. nim. 1/1993, mencionaba: las
entradas y registros domiciliarios, exdmenes corporales o intervenciones corporales que comporten
una injerencia en la intimidad, las intervenciones telefonicas. El art. 5 E.O.M.F., aprobado por Ley
50/1981, de 30 de diciembre, en su apartado segundo, también establece que el Fiscal “para el escla-
recimiento de los hechos denunciados o que aparezcan en los atestados de los que conozca, puede lle-
var a cabo u ordenar aquellas diligencias para las que esté legitimado segin la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, las cuales no podran suponer adopcidn de medidas cautelares o limitativas de derechos”.
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Menores. Si el Fiscal desestima su admision el letrado podra reproducir su peticién, en cual-
quier momento, ante el Juez de Menores (art. 26.1 LORPM). Si las diligencias solicitadas por
el letrado afectaren a derechos fundamentales el Ministerio Fiscal, de estimarlas pertinentes,
debera dirigirse al Juez de Menores solicitando su practica. Si el Ministerio Fiscal no las esti-
mara pertinentes, el letrado podra también reproducir su solicitud ante el Juez de Menores
(art. 26.3 LORPM). Para POLO RODRIGUEZ y HUELAMO BUENDIA la posibilidad de
reproducir la peticion de practica de diligencias ante el Juez de Menores puede entrar en con-
tradiccion con el modelo acusatorio que el legislador trata de implantarl2! y cuestiona su
imparcialidad objetiva como tuvimos ocasion de exponer con anterioridad.

La declaracion del menor ante el Ministerio Fiscal durante la fase de instruccion resul-
ta obligatoria, siempre que la proponga el letrado y no hubiere concluido el expediente y
remitido al Juez de Menores (art. 26.2 LORPM). Aunque la ley guarda silencio, nada impi-
de que la declaracion del menor se realice a requerimiento del propio Ministerio Fiscal sin
previa peticion de su letrado. Estimamos incluso que la comparecencia del menor a pre-
sencia del Ministerio Fiscal resulta obligatoria por aplicacion de lo dispuesto en el art.
789.4° LECrim, y sera este el momento procesal adecuado para informarle, si no se ha
hecho con anterioridad, de los derechos enumerados en el art. 22.1 LORPM.

En sede de instruccion se sitla también el informe que, a requerimiento del Ministerio
Fiscal, debe elaborar el Equipo Técnico acerca de la situacion psicologica, educativa y
familiar del menor, conforme a lo previsto en el art. 27 LORPM. El Ministerio Fiscal debe-
ra remitir el informe una vez elaborado al Juez de Menores, y entregard una copia del
mismo al letrado del menor.

En la nueva ley ha desaparecido la comparecencia que se desarrollaba ante el Juez de
Menores, que la practica habia demostrado su inutilidad, y habia suscitado las criticas de la
doctrinal22, Se censuraba la posibilidad de imponer en la comparecencia una medida de
amonestacion en los casos de acuerdo, sin previa apertura de audiencia y sin que la pre-
sencia del Letrado fuera obligatorial23, al estimarse contraria al derecho a la presuncion de
inocencial24, Si durante la instruccion se averigua que en realidad los hechos delictivos fue-

121 pOLO RODRIGUEZ, J.J., y HUELAMO BUENDIA, A.J., Lanueva Ley.., ob. cit., pag.
37, nota 33, dichos autores se acaban preguntando, al final “quién es el que verdaderamente instruye,
el Fiscal o el Juez”.

122 RAPOSO FERNANDEZ, J.M., “Estudio critico..”, ob. cit., pag. 1607.
123 vid. art. 15.1, regla 72, segun redaccién dada por la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio.

124 £ esta linea critica, PANTOJA GARCIA, F., “Particularidades en el caso de menores..”,
ob. cit., pag. 268. DOLZ LAGO, M.J., “Algunos aspectos de la legislacion penal de menores”, La Ley,
num. 4540, 14 de mayo de 1998, da cuenta de que la Fiscalia de Valencia propuso el planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad, que fue aceptada por el Juez de Menores nim. 1 de Valencia.
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ron cometidos cuando el sujeto era mayor de dieciocho afios, el Fiscal debera acordar la
remision de lo actuado al Juez de Instruccion legalmente competente (cfr. art. 21 LORPM).

1.4. Caracter contradictorio de la instruccidn. El secreto del expediente

La nueva ley ha incorporado la contradiccion en la fase de instruccion tratando de evi-
tar, como sucedia con la regulacién anterior, que el expediente pudiera tramitarse, en esta
primera fase de investigacion, sin la intervencion del menor y de su letrado, situacion que
habia sido denunciada por la doctrina por su caracter manifiestamente inquisitivol2s. El art.
22.2 LORPM obliga al Ministerio Fiscal a notificar el expediente al menor desde el
momento mismo de la incoacién. Desde este momento al menor se le garantiza la asisten-
cia de letrado, y podra intervenir en las diligencias que se practiquen proponiendo y solici-
tando también la practica de diligencias (arts. 22.1 y 26 LORPM). Por su parte, el art. 23.2
LORPM establece que el Ministerio Fiscal debera dar vista del expediente al letrado del
menor, en un plazo no superior a veinticuatro horas, tantas veces como aquél lo solicite.

No obstante, el procedimiento de designacion de letrado arbitrado por el legislador no
parece muy afortunado. Se prevé que sea el Secretario del Juzgado de Menores quien, una
vez recibido del Ministerio Fiscal el parte de incoacion del expediente, requiera al menor y
a sus representantes legales para que designen letrado, advirtiéndoles que de no hacerlo se
les nombrara de oficio (art. 22.2 LORPM). En primer lugar, llama la atencién que los tra-
mites de designacion se atribuyan al Secretario y no al Ministerio Fiscal, 6rgano este Ulti-
mo encargado de la instruccion del procedimiento, y que tiene la obligacidn de informar al
menor de sus derechos, entre los que se encuentra el de designacién de letrado (cfr art.
22.1.b) LORPM). No parece que exista ningin obstaculo para que la designacion de letra-
do de oficio se hubiera atribuido al Ministerio Fiscal, estando prevista dicha posibilidad en
la propia LECrim126, Por otro lado, el legislador olvida que con anterioridad a la incoacion
del expediente se han podido realizar determinadas actuaciones que precisan de la asisten-

125 pANTOJA GARCIA, F., MUNOZ MARIN, A., PARAMO y DE SANTIAGO, C., y
DEL MORAL GARCIA, A., “La Ley Reguladora...”, ob. cit., pag. 145. PANTOJA GARCIA, F.,
“Particularidades en el caso de menores..”, ob. cit., pag. 258. LORCA MARTINEZ, J., “Toma de pos-
tura sobre la Ley de Justicia Juvenil tras un breve examen histérico de la reforma de menores en
Espafia”, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, Tomo VII, Ministerio de Justicia, Madrid, 1997, pag.
347, advertia que el papel de la defensa en el procedimiento de menores aparecia muy minimizado,
existiendo un desequilibrio evidente entre la acusacion y la defensa.

126 E| art. 788.1 LECrim declara que “Desde la detencién o desde que de las actuaciones
resultare la imputacion de un delito contra persona determinada y fuera necesaria la asistencia letra-
da, la Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la Autoridad judicial recabaran del Colegio de Abogados
la designacion de un Letrado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado”. GISBERT
JORDA. T., “Andlisis del procedimiento..”, ob cit., pag. 11, opina que los tramites para la designa-
cién de letrado se hubieran debido encomendar al Ministerio Fiscal, por razones de rapidez.
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cia letrada, como sucede en los casos de detencién (art. 17 LORPM). Hubiera sido mas sen-
cillo establecer que en estos casos el letrado que asistié al menor detenido continuara pres-
tandole asistencia durante todo el procedimiento, salvo designacion particular de un letra-
do distintol27,

El caracter contradictorio de la instruccion quiebra en los supuestos de secreto del expe-
diente. El nuevo texto legal admite que pueda acordarse el secreto, total o parcial, del expe-
diente durante la fase de instruccion (art. 24 LORPM)128, |a facultad para declarar el secre-
to corresponde al Juez de Menores, a solicitud del Ministerio Fiscal, o incluso del propio
menor o de su familia. La solicitud de secreto por el propio menor o su familia parece tener
como finalidad el impedir al perjudicado el acceso y conocimiento del expedientel2°.
Aungue la ley no lo prevé expresamente, estimamos que nada impide que sea el letrado del
menor quien lo solicite. El secreto podra mantenerse durante toda la instruccion o acordar-
se Ginicamente durante un determinado periodo limitado de éstal30, En todo caso, para res-
petar y garantizar la efectividad del derecho de defensa se establece que el letrado del
menor debera conocer en su integridad el expediente al evacuar el tramite de alegaciones.
Por imperativo constitucional, la declaracidn de secreto debe realizarse mediante auto moti-
vado. A efectos procedimentales el art. 24 LORPM ordena su tramitacién por el Juzgado en
pieza separada. En todo caso, la F.G.E. aconseja hacer un uso muy restringido del secreto
al ser una medida potencialmente lesiva del derecho de defensal3l,

1.5. Conclusion de la instruccion

Finalizada la instruccion el Ministerio Fiscal resolvera la conclusion del expediente que
deberéa notificar al letrado del menor. La conclusion determina la remision del expediente
al Juez de Menores, junto con las piezas de conviccion y demas efectos que puedan existir.
Ademas el Ministerio Fiscal debera acompafiar el oportuno escrito de alegaciones. El con-
tenido de este escrito viene establecido en el art. 30 LORPM. En él debera constar la des-
cripcion de los hechos, su valoracion juridica, el grado de participacién del menor, con una
breve resefia de sus circunstancias personales y sociales, y la proposicién de alguna medi-

127 En este sentido se pronuncia DOLZ LAGO, M.J., La nueva responsabilidad penal.., ob.
cit., pags. 51-52.

128 previsién similar a la contenida en el art. 302 LECrim.
129 VENTURA FACI, R., y PELAEZ PEREZ, V., La Ley Orgénica.., ob. cit. , pag. 122.

130 por aplicacién supletoria del art. 302 LECrim la duracién temporal no deberfa superar
el mes, sin perjuicio de acordar su prorroga, conforme a la doctrina establecida en la STC 176/1988,
de 4 de octubre.

131 vid. Circular F.G.E. nim. 1/2000, de 18 de diciembre.
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da de las previstas legalmentel32, Dicha proposicion debe ser motivada, pues se exige que
conste en el escrito de alegaciones una exposicion razonada de los fundamentos juridicos y
educativos que aconsejen la adopcion de la medida propuesta. A diferencia de los escritos
de acusacion o calificacion provisional, la peticion de medida sera siempre motivada, expo-
niendo los fundamentos juridicos (reglas de eleccion de medidas) y educativos (plasmados
en el informe elaborado por el Equipo Técnico) que le sirvan de apoyo. En el mismo escri-
to de alegaciones el Ministerio Fiscal debera proponer la prueba de la que intente valerse
para su practica en la audiencia.

Aunque nada se diga en la ley, en dichos escritos de alegaciones debe formularse expre-
samente la peticion de apertura de audiencial33, al igual que sucede en los escritos de acu-
sacion del Procedimiento Abreviadol34. Ahora bien, no necesariamente el Ministerio Fiscal
debe, una vez concluida la instruccién, formular escrito de alegaciones, pues podra pedir
también el sobreseimiento del expediente por alguno de los motivos previstos en la LECrim
(art. 30.4 LORPM)135, Ademas de estos motivos podra solicitar también el sobreseimiento
en los casos de conciliacion y reparacion o a propuesta del Equipo Técnico en el supuesto
previsto en el mencionado art. 27.4 LORPM.

1.4. Caracter contradictorio de la instruccidn. El secreto del expediente

La nueva ley ha incorporado la contradiccion en la fase de instruccion tratando de evi-
tar, como sucedia con la regulacién anterior, que el expediente pudiera tramitarse, en esta
primera fase de investigacion, sin la intervencion del menor y de su letrado, situacion que
habfa sido denunciada por la doctrina por su caracter manifiestamente inquisitivol36. El art.
22.2 LORPM obliga al Ministerio Fiscal a notificar el expediente al menor desde el
momento mismo de la incoacién. Desde este momento al menor se le garantiza la asisten-

132 gy estructura es muy similar a los escritos de calificacion regulados en el art. 650 y
790.5 LECrim.

133 En este sentido, DOLZ LAGO, M.J., La nueva responsabilidad penal.., ob. cit., pags.
162 y ss. El art. 15.1, regla 82, segun redaccion dada por la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, dis-
ponia expresamente que en el escrito de alegaciones debia solicitarse la apertura de la audiencia.

134 v/id. art. 790.5, parrafo primero, LECrim.
135 vid. arts. 637 y 641 LECrim

136 PANTOJA GARCIA, F., MUNOZ MARIN, A., PARAMO y DE SANTIAGO, C., y
DEL MORAL GARCIA, A., “La Ley Reguladora...”, ob. cit., p4g. 145. PANTOJA GARCIA, F.,,
“Particularidades en el caso de menores..”, ob. cit., pag. 258. LORCA MARTINEZ, J., “Toma de pos-
tura sobre la Ley de Justicia Juvenil tras un breve examen histérico de la reforma de menores en
Espafia”, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, Tomo VII, Ministerio de Justicia, Madrid, 1997, pag.
347, advertia que el papel de la defensa en el procedimiento de menores aparecia muy minimizado,
existiendo un desequilibrio evidente entre la acusacion y la defensa.
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cia de letrado, y podra intervenir en las diligencias que se practiquen proponiendo y solici-
tando también la practica de diligencias (arts. 22.1 y 26 LORPM). Por su parte, el art. 23.2
LORPM establece que el Ministerio Fiscal debera dar vista del expediente al letrado del
menor, en un plazo no superior a veinticuatro horas, tantas veces como aquél lo solicite.

No obstante, el procedimiento de designacion de letrado arbitrado por el legislador no
parece muy afortunado. Se prevé que sea el Secretario del Juzgado de Menores quien, una
vez recibido del Ministerio Fiscal el parte de incoacion del expediente, requiera al menor y
a sus representantes legales para que designen letrado, advirtiéndoles que de no hacerlo se
les nombrara de oficio (art. 22.2 LORPM). En primer lugar, llama la atencién que los tra-
mites de designacién se atribuyan al Secretario y no al Ministerio Fiscal, 6rgano este Ulti-
mo encargado de la instruccion del procedimiento, y que tiene la obligacidn de informar al
menor de sus derechos, entre los que se encuentra el de designacién de letrado (cfr art.
22.1.b) LORPM). No parece que exista ningin obstaculo para que la designacion de letra-
do de oficio se hubiera atribuido al Ministerio Fiscal, estando prevista dicha posibilidad en
la propia LECrim137, Por otro lado, el legislador olvida que con anterioridad a la incoacion
del expediente se han podido realizar determinadas actuaciones que precisan de la asisten-
cia letrada, como sucede en los casos de detencién (art. 17 LORPM). Hubiera sido mas sen-
cillo establecer que en estos casos el letrado que asistié al menor detenido continuara pres-
tandole asistencia durante todo el procedimiento, salvo designacion particular de un letra-
do distinto138,

El caracter contradictorio de la instruccion quiebra en los supuestos de secreto del expe-
diente. El nuevo texto legal admite que pueda acordarse el secreto, total o parcial, del expe-
diente durante la fase de instruccion (art. 24 LORPM)139, L a facultad para declarar el secre-
to corresponde al Juez de Menores, a solicitud del Ministerio Fiscal, o incluso del propio
menor o de su familia. La solicitud de secreto por el propio menor o su familia parece tener
como finalidad el impedir al perjudicado el acceso y conocimiento del expedientel40.
Aungque la ley no lo prevé expresamente, estimamos que nada impide que sea el letrado del
menor quien lo solicite. El secreto podra mantenerse durante toda la instruccion o acordar-

137 El art. 788.1 LECrim declara que “Desde la detencién o desde que de las actuaciones
resultare la imputacion de un delito contra persona determinada y fuera necesaria la asistencia letra-
da, la Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la Autoridad judicial recabaran del Colegio de Abogados
la designacion de un Letrado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado”. GISBERT
JORDA. T., “Anélisis del procedimiento..”, ob cit., pag. 11, opina que los tramites para la designa-
cién de letrado se hubieran debido encomendar al Ministerio Fiscal, por razones de rapidez.

138 £ este sentido se pronuncia DOLZ LAGO, M.J., La nueva responsabilidad penal.., ob.
cit., pags. 51-52.

139 previsién similar a la contenida en el art. 302 LECrim.
140 VENTURA FACI, R., y PELAEZ PEREZ, V., La Ley Orgénica.., ob. cit. , pag. 122.
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se Ginicamente durante un determinado periodo limitado de éstal4l. En todo caso, para res-
petar y garantizar la efectividad del derecho de defensa se establece que el letrado del
menor debera conocer en su integridad el expediente al evacuar el tramite de alegaciones.
Por imperativo constitucional, la declaracidn de secreto debe realizarse mediante auto moti-
vado. A efectos procedimentales el art. 24 LORPM ordena su tramitacién por el Juzgado en
pieza separada. En todo caso, la F.G.E. aconseja hacer un uso muy restringido del secreto
al ser una medida potencialmente lesiva del derecho de defensal42,

1.5. Conclusion de la instruccion

Finalizada la instruccion el Ministerio Fiscal resolvera la conclusion del expediente que
deberéa notificar al letrado del menor. La conclusion determina la remision del expediente
al Juez de Menores, junto con las piezas de conviccion y demas efectos que puedan existir.
Ademas el Ministerio Fiscal debera acompafiar el oportuno escrito de alegaciones. El con-
tenido de este escrito viene establecido en el art. 30 LORPM. En él debera constar la des-
cripcion de los hechos, su valoracion juridica, el grado de participacién del menor, con una
breve resefia de sus circunstancias personales y sociales, y la proposicién de alguna medi-
da de las previstas legalmentel43, Dicha proposicion debe ser motivada, pues se exige que
conste en el escrito de alegaciones una exposicion razonada de los fundamentos juridicos y
educativos que aconsejen la adopcion de la medida propuesta. A diferencia de los escritos
de acusacion o calificacion provisional, la peticion de medida sera siempre motivada, expo-
niendo los fundamentos juridicos (reglas de eleccion de medidas) y educativos (plasmados
en el informe elaborado por el Equipo Técnico) que le sirvan de apoyo. En el mismo escri-
to de alegaciones el Ministerio Fiscal debera proponer la prueba de la que intente valerse
para su practica en la audiencia.

Aunque nada se diga en la ley, en dichos escritos de alegaciones debe formularse expre-
samente la peticion de apertura de audiencial44, al igual que sucede en los escritos de acu-
sacion del Procedimiento Abreviadol45. Ahora bien, no necesariamente el Ministerio Fiscal

141 por aplicacion supletoria del art. 302 LECrim la duracién temporal no deberfa superar
el mes, sin perjuicio de acordar su prorroga, conforme a la doctrina establecida en la STC 176/1988,
de 4 de octubre.

142 v/id. Circular F.G.E. nim. 1/2000, de 18 de diciembre.

143 sy estructura es muy similar a los escritos de calificacion regulados en el art. 650 y
790.5 LECrim.

144 En este sentido, DOLZ LAGO, M.J., La nueva responsabilidad penal.., ob. cit., pags.
162 y ss. El art. 15.1, regla 82, segln redaccion dada por la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, dis-
ponia expresamente que en el escrito de alegaciones debia solicitarse la apertura de la audiencia.

145 vid. art. 790.5, parrafo primero, LECrim.
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debe, una vez concluida la instruccién, formular escrito de alegaciones, pues podra pedir
también el sobreseimiento del expediente por alguno de los motivos previstos en la LECrim
(art. 30.4 LORPM)146, Ademas de estos motivos podra solicitar también el sobreseimiento
en los casos de conciliacion y reparacion o a propuesta del Equipo Técnico en el supuesto
previsto en el mencionado art. 27.4 LORPM.

146 \/id. arts. 637 y 641 LECrim



