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RESUMEN: En este trabajo se realiza un estudio de las diferentes manifestaciones del
principio de oportunidad en la LORPM (arts18, 19 y 27.4). Se desarrollan los presupuestos
legales y procedimentales de las distintas variantes, incidiendo en los principales problemas
planteados en la préactica y en las soluciones y pautas dadas desde la FGE, a través de
Circulares, Instrucciones y Dictdmenes del Fiscal de Sala Coordinador de Menores. Se termina
con una breve comparativa respecto a la regulacion del principio de oportunidad introducido
recientemente por LO 1/2015 en la LECrim.
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1.- INTRODUCCION

El principio de oportunidad tiene su origen, propiamente dicho, en la doctrina procesal penal,
pero donde ha tenido méas amplio desarrollo, hasta el punto de ser uno de sus principios
informadores, es en el ambito de la Justicia Juvenil.

Ligado al principio de intervencion minima, su objetivo es desjudicializar en la medida mas
amplia posible la intervencion con los menores infractores.

Desde que entré en vigor la LO 5/2000, las Secciones de Menores han hecho un uso profuso de
las distintas variantes del principio de oportunidad previstas en la LORPM. Es méas, como se
mencionara infra, existia una interesante experiencia previa acumulada durante la vigencia de la
LO 4/1992 (reformadora del Texto Refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de
1948), aplicando las posibilidades desjudicializadoras, ciertamente méas limitadas, que esa
legislacion permitia.

En la actualidad, para hacerse una primera idea de la importancia del juego del principio de
oportunidad en nuestra legislacion baste con decir, como mas adelante se detallara, que las
diligencias preliminares que el Fiscal archiva por desistimiento del art. 18 LORPM (una de las
variantes de dicho principio) superan el 11% sélo en los Gltimos afios, a nivel nacional. Y de los
expedientes que se incoan, las cifras de los archivados por las Ilamadas soluciones
extrajudiciales (arts. 19 y 27.4 LORPM) se sitGan entre el 24-26 % aproximadamente.

Tales porcentajes de desjudicializacion resultan elocuentes, si bien debe matizarse, como
también se dird mas adelante, que hay importantes diferencias territoriales entre unas provincias
y unas Comunidades y otras, en funcién de los recursos que las entidades publicas dedican
especialmente a mediaciones y reparaciones extrajudiciales.

En este trabajo se pretende dar una vision global de esas distintas manifestaciones del principio
de oportunidad en la LORPM, de la experiencia practica de estos afios, y de la doctrina y
propuestas de reformas legislativas formuladas desde la FGE.

Recientemente también la LO 1/2015, de 30 de marzo ha incorporado, de una forma que
podriamos tildar de timida, el principio de oportunidad reglada a nuestro Derecho procesal
penal, en el art. 963 y ss de la LECrim.

Previamente se impone realizar unas breves consideraciones para situar debidamente la
cuestion, y delimitar claramente qué es y en qué consiste, desde el punto de vista procesal, el
principio de oportunidad.

2.- CONCEPTO DE PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

No es infrecuente cuando se discute repetidamente en torno a un concepto o idea que terminen
por desdibujarse sus perfiles.
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Tal es lo que ocurre, a veces, con el principio de oportunidad. Al respecto sefiala DE LA
OLIVA SANTOS: ! Con frecuencia se entiende el principio de oportunidad con gran amplitud
y vaguedad. Asi entendido, engloba y significa tantas y tan diversas cosas, que, en realidad, no
significa nada claro y seguro.

Una definicion que puede servir como punto de partida es la que da este mismo autor en la obra
citada: “el principio de oportunidad es aquél en cuya virtud el deber estatal de imponer penas no
habria de ser cumplido (o el denominado ius puniendi satisfecho), siempre segan los criterios
legales, en todo caso en que concurriesen sus presupuestos (esto es, ante toda conducta
calificada de delictiva y punible), sino que estaria condicionado al poder atribuido al Ministerio
Fiscal (u 6rgano oficial similar) para disponer, bajo condiciones precisamente especificadas en
la ley (la llamada “oportunidad reglada™) o con amplio arbitrio, del ejercicio y del modo de
ejercicio de la accion penal, independientemente de que se hubiese conocido la existencia de un
hecho de apariencia punible y de que apareciesen unos presuntos autores del mismo”.

Muy concisa y exacta, en el terreno de las definiciones, es la que se plasma en la
Recomendacién nimero 18 (87) del Comité de Ministros del Consejo de Europa®; la facultad
de renunciar a la iniciacion de un procedimiento penal o de poner término al ya iniciado.

Se trata, pues, de un concepto acufiado en el &mbito procesal penal, donde se presenta, con
frecuencia, como una alternativa o excepcion al principio de legalidad, que afecta sobre todo a
la intervencion del Ministerio Publico dentro del proceso®.

En lo que afecta a la actuacién del Fiscal, este principio se contrapone, antes que al principio de
legalidad, al llamado principio de indisponibilidad o irrenunciabilidad de la accion penal (art.
105 LECrim.).

La introduccion de criterios de oportunidad en el ejercicio de la accion penal s6lo puede ser en
el marco de una serie de condiciones 0 presupuestos previamente fijados por la Ley
(“oportunidad reglada”), como se resalta en la primera de las definiciones transcrita. Asi supone
una verdadera excepcion al aludido principio de indisponibilidad o irrenunciabilidad de la
accion penal (art. 105 LECrim.)*, pues para el Fiscal “la accion constituye un poder juridico que

! Del manual Derecho Procesal Penal (EDITORIAL UNIVERSITARIA RAMON ARECES), DE LA OLIVA
SANTOS vy otros autores.

? Esta Recomendacion sugiere a los Estados miembros la adopcién o ampliacién de criterios de oportunidad en el
gjercicio de la accion penal, conforme al contexto histérico y a la Constitucion de cada uno de los Estados, con el
fin de paliar retrasos en el curso de los procesos penales y acelerar y simplificar la justicia penal.

® Vid. ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia, PPU,
Barcelona, 1991.

* “Ello es asf pues el Ministerio Fiscal, aun cuando en nuestro ordenamiento juridico no tenga el monopolio del
gjercicio de la accién penal, tiene encomendada, conforme a la Constitucion (Art. 124-1) y a su Estatuto
Orgéanico(Art. 1), la funcion de ser el promotor institucional de la “accion de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés publico”. Ese interés publico, a cuya satisfaccion se subordina la
actuacion del Fiscal en el proceso penal, no es otro que el que se identifica con el ejercicio del denominado “ius
puniendi”, como una potestad atribuida en exclusiva al Estado y sobre la que el Fiscal carece de poder alguno de
disposicion. Dentro de nuestro marco constitucional no cabe que el Fiscal deje de promover una acusacion o
desista de una acusacion ya iniciada cuando concurran los presupuestos legales de un tipo penal y exista autor
conocido; la Unica posibilidad de hacerlo queda vinculada no a un juicio de voluntad del Fiscal, sino de legalidad,
para interesar el sobreseimiento o retirar la acusacion a falta de tipo penal o por no estar suficientemente probado
el hecho o la participacion. El Gnico limite al ejercicio del ius puniendi vendria dado por el principio de legalidad”,
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necesariamente ha de ejercitar en presencia de cualquier conducta subsumible en el tipo de un
delito que no sea sélo perseguible a instancia de parte”s.

El debate sobre el principio de oportunidad al margen de la Justicia Juvenil, hasta la LO 1/2015,
era una cuestion de lege ferenda, no de lege data pues, en puridad, no existia manifestacion
alguna de dicho principio, en el sentido antes expuesto, dentro de nuestro derecho positivo® .

Lo mas asimilable, hasta la LO 1/2015, al principio de oportunidad, es la facultad del Fiscal de
querellarse o denunciar, en los delitos de agresiones, abusos 0 acosos sexuales, ponderando los
legitimos intereses en presencia, conforme al art. 191 del CP

3.- EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA JURISDICCION DE MENORES
3.-1 FUNDAMENTO

Dentro de los Ordenamientos penales juveniles, el principio de oportunidad lejos de suscitar la
polémica que en el campo procesal penal -donde nace conceptualmente- ha sido adoptado como
verdadero principio informador, sin suscitar controversia alguna, sino la mas amplia
aquiescencia, tanto a nivel teérico como en la préctica.

Esa relativamente facil acomodacion del principio de oportunidad dentro de los sistemas
modernos de Justicia juvenil se ha visto favorecida en opinion de SORIANO IBANEZ,
BENITO’ y MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, CONSUELO® muy particularmente por:

e Los planteamientos de la criminologia de fines del siglo pasado en los que se
recurre al “caracter episddico” y de la “escasa gravedad” de la criminalidad
juvenil, para legitimar el principio de la diversificacion, y tratar de evitar o
reducir la reaccion estatal, como innecesaria frente a conductas antisociales
que se consideran fendmenos propios de la edad que desaparecen
espontdneamente en los adultos. En este discurso, la no-intervencion logra

extraido de un trabajo anterior sobre la materia: GARCIA INGELMO, Francisco Manuel. El Fiscal y el Principio
de oportunidad en la ley 5/2000. Estudios juridicos Ministerio Fiscal, VI-2000”

> Vid. DE LA OLIVA (op cit).

® Vid PABLO A. LANZAROTE MARTINEZ, Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, en su
interesante trabajo sobre el tema, La oportunidad reglada como técnica de persecucién punitiva (publicado en
Revista del Ministerio Fiscal, nimero 3, enero-junio 1996), afirma que no existe expresion alguna, strictu sensu, de
este principio en el Proceso Penal Espafiol, rechazando que pueda considerarse, en particular, como una de sus
manifestaciones, la de la institucién de la conformidad y ello a pesar de la opinién en contra de una buena parte de
la doctrina procesalista (asi, GIMENO SENDRA, MARCHENA, ARMENTA DEU, ALMAGRO NOSETE,
ELADIO ESCUSOL), puesto que, como argumenta, “la actuacion del principio de oportunidad debe venir referido
al momento inicial del proceso, a la facultad de no instar el comienzo del mismo, por cuanto consiste en la
posibilidad atribuida al érgano de la acusacion publica de no ejercitar la accion iniciadora de aquél (...)” pues la
institucion de la conformidad obedece mds bien a razones de “economia procesal que a objetivos de politica
criminal”, basdndose esta ultima institucion en la “idea del consenso como uno de los principios inspiradores del
proceso penal con una predominante finalidad de contribuir a la descarga de los 6rganos judiciales al eliminar parte
del procedimiento” (...) Oportunidad y consenso no son términos sinénimos, ni responden a idénticos
planteamientos, aun cuando participen de algunos objetivos comunes.

" BENITO SORIANO IBANEZ, La fase de instruccion en el procedimiento de responsabilidad penal del menor.
Especial referencia al principio de oportunidad (Seminario de especializacion en reforma y proteccion de
menores, CEJ, Madrid 2012)

8 CONSUELO MADRIGAL MARTINEZ PEREDA, Curso on line de Menores, | Tema (CEJ, 2014)
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ejercer sobre el destinatario de la norma una mayor presion, en tanto le hace
ver que la sociedad alberga una fuerte esperanza de que en el futuro se
mantendré dentro del comportamiento apropiado.

e La necesidad de conjugar el modelo de responsabilidad, con el interés del
menor y el caracter educativo de la respuesta penal obliga a debilitar e
incluso suprimir ciertos limites orientados a satisfacer las demandas
vindicativas y preventivo generales que rigen incondicionalmente en el
ambito de los adultos.

En algin trabajo anterior sostuvimos® que el fundamento del ejercicio del principio de
oportunidad, por parte del Ministerio Fiscal, esta ligado, en parte, al interés puablico que ha de
defender el Fiscal (arts. 124.2 CE y 2 EOMF), que en este caso no coincide con el ejercicio del
ius puniendi estatal, sino con otro interés publico preferente, en este caso, como criterio de
actuacion, el interés del menor. Ese interés del menor puede determinar que no se promueva
expediente ante la levedad del hecho cometido, o que se resuelva el ya iniciado mediante una
solucién extrajudicial. SORIANO IBANEZ, BENITO disiente, en parte, de este
planteamiento™®.

3.-2 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES. DERECHO COMPARADO

Los instrumentos internacionales en materia de Justicia juvenil contienen mandatos inequivocos
sobre la necesidad de introducir mecanismos desjudicializadores dentro de las legislaciones
penales de los distintos paises.

En tal sentido, deben citarse:

e Las Reglas Minimas para la Administracion de Justicia del Menor aprobadas
por la Asamblea de las Naciones Unidas, las Ilamadas Reglas de Beijing, de
29 de noviembre de 1985, que en su regla 11, en relacion a la 14.1, establece
que se examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los menores
delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes (Corte, Tribunal,
Junta, Consejo, etc.) para que los juzguen oficialmente.

e Igualmente el Art. 40.3 de la Convencion sobre Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989 establece en su apartado b, que los Estados partes
examinaran “siempre que sea apropiado, la conveniencia de tratar a los nifios
sin recurrir a los procedimientos judiciales, respetando plenamente los
derechos humanos y las salvaguardas juridicas”.

® GARCIA INGELMO, FRANCISCO M., , El Fiscal y el principio de oportunidad... (op. Cit.)

10 «“No compartimos, como han defendido algunos autores15, que el fundamento del principio de oportunidad sea
el interés del menor. Para estos autores si el Ministerio Fiscal puede dejar de promover la accion de la justicia en
determinados supuesto, es porque el interés publico que debe de defender por exigencia del art. 124 C.E. no es el
ligado al ejercicio del ius puniendi, como en el derecho penal de adultos, sino que el interés pablico relevante en el
procedimiento de menores no es otro que el interés del menor. A nuestro entender, tal como esta concebida la Ley
Reguladora de la Responsabilidad penal del menor, el Fiscal también ejercita el ius puniendi del Estado, lo que
ocurre es que ese precepto también le exige, “ ... procurar ante estos, los tribunales, la satisfaccion del interés
social”, siendo aqui donde podria apoyarse la aplicacion del principio de oportunidad sin que suponga una
contraposicion al principio de legalidad que debe de presidir toda su actuacién.” BENITO SORIANO IBANEZ

(op. cit)
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e De la misma manera, la Recomendacion n° R(87) 20 de las
Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la
justicia de menores de 17 de setiembre de 1987, insta a los Gobiernos de los
Estados miembros a revisar su legislacion y su practica con miras a alentar el
desarrollo de procedimientos de desjudicializacion y de mediacion a todos
los niveles, a fin de evitar a los menores la asuncion por el sistema de justicia
penal y las consecuencias derivadas de ello.

Cumpliendo esas recomendaciones, en legislaciones de nuestro entorno (v. gr. Alemania, Italia,
Portugal...), encontramos distintas manifestaciones del principio de oportunidad, semejantes al
desistimiento del art. 18 o a las soluciones extrajudiciales del art 19 LORPM)*.

3.-3 ANTEDECENTE LEGISLATIVO: LO 4/1992

Hasta el afio 1992 la legislacion vigente en materia de responsabilidad penal de los menores era
la arcaica Ley de Tribunales Tutelares de Menores aprobada por Decreto de 11 de junio de
1948 y su Reglamento. Se trataba de un confuso conglomerado de disposiciones administrativas
y judiciales, donde se mezclaban los aspectos de reforma con los de proteccion del menor, y
donde no existia ni un procedimiento propiamente dicho ni una instruccion, careciendo el Fiscal
de una intervencién relevante®?.

La STC 36/1991, de 14 de febrero, declaro inconstitucional el art.15 de la LTTM de 1948, pues
en un Estado de Derecho resultaba inviable una norma que permitia la imposicion de unas
medidas restrictivas de derechos individuales-con independencia de su caracter educativo- al
margen de un proceso Y sin las garantias legales anejas al mismo.

La LO 4/1992, de 5 de junio, sobre Reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el
Procedimiento de los Juzgados de Menores, vino a cubrir el vacio legislativo que sigui6 a la
sentencia. Esa Ley atribuye al Fiscal la funcion instructora, permitiéndole en su ejercicio un
margen de discrecionalidad para archivar o instar el archivo de los expedientes conforme a
criterios de oportunidad, en la linea de los Textos internacionales apuntados y el Derecho
Comparado.

La Exposicion de Motivos referia que al Fiscal se le otorgan amplias facultades en orden a
acordar la terminacién del proceso con el objetivo de evitar, dentro de lo posible, los efectos
aflictivos que el mismo puede llegar a producir. Su expresion legislativa mas clara aparecia en
el art. 15.1.6% que permitia al Juez dar por concluido el expediente, a peticion del Fiscal,
atendiendo a la poca gravedad de los hechos, a las condiciones o circunstancias del menor, a
qgue no se hubiese empleado violencia o intimidacidén, o que el menor haya reparado o0 se
comprometa a reparar el dafio causado a la victima.

1 \éase Derecho penal juvenil Europeo (DYKINSON, 2005), de CARLOS VAZQUEZ GONZALEZ

12 Asi, la Circular 3/1984 de la Fiscalia General del Estado constrefifa los criterios de actuacion del Fiscal en la
jurisdiccion de menores a una intervencion plena en lo relativo a la facultad protectora (art. 3-7 E.M.F) , pero
intervencion muy limitada en las actuaciones realizadas en el ejercicio de la facultad reformadora: casos de
ausencia de representacion legal del menor; visitas a los centros de tratamiento ;y facultades genéricas que en
virtud del art. 3-3 del Estatuto Orgéanico le corresponden al Fiscal en toda clase de procesos.
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La postura de la FGE en la Instruccion 1/1993 fue clara al respecto, instando a los Fiscales a
aprovechar, en beneficio de los menores, las posibilidades desjudicializadoras del novedoso
texto legal .

4.-MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA LORPM

Antes de enumerarlas, debemos partir de dos precisiones, en consonancia con lo indicado en
Apdo 1.

En primer lugar, sélo cabe hablar de principio de oportunidad, propiamente dicho, en la fase de
instruccion, no en la de ejecucion, ni tampoco en la de enjuiciamiento.

El principio de oportunidad consiste en la posibilidad de no iniciar un procedimiento o
concluirlo a partir de una medida no impuesta judicialmente.

Por eso, no consideramos una manifestacion de tal principio, en sentido estricto, la previsién
contenida en el art. 51.3 LORPM: ...La conciliacion del menor con la victima, en cualquier
momento en que se produzca el acuerdo entre ambos a que se refiere el art. 19 de la presente
Ley, podra dejar sin efecto la medida impuesta cuando el Juez, a propuesta del Ministerio
Fiscal o del letrado del menor y oidos el equipo técnico y la representacion de la entidad
publica de proteccion o reforma de menores, juzgue que dicho acto y el tiempo de duracion de
la medida ya cumplido expresan suficientemente el reproche que merecen los hechos cometidos
por el menor.

Con independencia de la escasisima incidencia practica que ha tenido tal precepto, lo cierto es
que en fase de ejecucién el procedimiento ha concluido ya con la imposicion de una medida al
menor, por lo que tampoco puede cumplir uno de los objetivos prioritarios del principio de
oportunidad: evitar el proceso y sus efectos aflictivos. Esa prevision legal supone mas bien una
de las diversas variantes del principio de flexibilidad en la ejecucion de las medidas,
caracteristico igualmente de la legislacion juvenil (vid. arts. 13 y 51 de la LORPM). Por tales
razones, esa posibilidad, de uso muy residual, no va a ser objeto de estudio en el presente
trabajo.

En segundo lugar, tampoco se deben confundir con el principio de oportunidad los supuestos
contemplados en la LORPM de archivo de las diligencias por razones de legalidad, esto es,
cuando el Fiscal archiva por si las diligencias (art. 16.2) o interesa del Juez el sobreseimiento
del expediente (art. 30.4 LORPM), por no ser los hechos constitutivos de delito o no existir
autor conocido (arts. 779.1.12y 641.1 y 2 LECrim).

Al contrario, el juego del principio de oportunidad faculta al Fiscal para archivar las diligencias
o solicitar del Juzgado el archivo de los expedientes cuando existan pruebas de la comision de
un delito y esté determinado el autor.

13 la naturaleza procesal del cauce dispuesto por la Ley Orgénica 4/92 no legitima, sin embargo, una actitud
interpretativa de los sefiores Fiscales que condujera a un rigido automatismo en lo que pudiera reputarse el
sometimiento procesal del menor por todo hecho injusto. Los textos internacionales reiteran de manera insistente
algo que no puede ser olvidado. Y es que el proceso, por mas exigencias garantistas que lo acompafien, no deja de
ser un mal pare quien puede llegar a carecer, en ocasiones, de la capacidad precisa para captar su genuina
dimension” (Instruccion 1/1993 FGE).
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Asi entendido, las manifestaciones del principio de oportunidad en la LORPM son:

e El desistimiento de la incoacién de expediente (art. 18 de la LORPM.)

e EI sobreseimiento del expediente por conciliacion, reparacion o
cumplimiento de una actividad educativa extrajudiciales (art.19 LORPM que
tiene su complemento en el art. 5 del Reglamento de la LORPM, aprobado
por RD 1774/04, de 30 de julio).

e EIl sobreseimiento del expediente interesado por el Fiscal cuando el equipo
técnico considere conveniente en su informe, en interés del menor, no
continuar con la tramitacion, porque se haya expresado suficientemente el
reproche al menor a través de los tramites ya practicados, o porque fuera
inadecuada cualquier intervencion, debido al tiempo transcurrido desde la
comision (art. 27.4 LORPM)

Dentro de la instruccion el principio de oportunidad puede operar en dos momentos: cuando no
se ha incoado expediente, en diligencias preliminares (desistimiento, art. 18) o una vez incoado
expediente (el sobreseimiento del art. 19 0 27.4).

Como se indica en uno de los Dictamenes del Fiscal de Sala Coordinador de Menores:

“Las posibilidades desjudicializadoras que ofrece la LORPM, en aplicacién del principio de
oportunidad, se concretan en tres y son las previstas en los arts.18, 19 y 27.4 de la LORPM.

En el desistimiento del art. 18 el Fiscal no llega a abrir expediente, limitandose a archivar las diligencias
preliminares incoadas cuando hace uso de tal facultad.

Una vez abierto expediente de reforma, cabe que el Fiscal interese del Juzgado de Menores el
sobreseimiento por razones de oportunidad. Tal peticion puede fundarse en alguna de las opciones de
“justicia reparadora” que habilita el art. 19 LORPM: conciliacion, reparacion o una actividad educativa
extrajudicial.

Pero también puede solicitar el Fiscal el sobreseimiento a propuesta del Equipo Técnico, cuando éste
considere conveniente en su informe, en interés del menor, no continuar con la tramitacién, porque se
haya expresado suficientemente el reproche al menor a través de los tramites ya practicados, o porgque
fuera inadecuada cualquier intervencion, debido al tiempo transcurrido desde la comision de los hechos.
Este ultimo supuesto es el consignado en el art. 27.4 LORPM™*,

Se examinaran a continuacion, separadamente, cada uno de los supuestos, haciendo un estudio
de sus presupuestos legales y de forma, con referencias a la doctrina de la FGE y a las
estadisticas que reflejan su incidencia practica.

A efectos doctrinales, sobre todo teniendo en cuenta que no se trata de un curso dirigido a
especialistas, nos remitimos a los numerosos estudios, tanto en manuales como en trabajos
monograficos, que tuvieron por objeto este tema, antes y después de la entrada en vigor de la
LORPM. Buena parte de ellos constan publicados en los Estudios Juridicos del CEJ™.

! Dictamen 4/2013, sobre criterios para solicitar el sobreseimiento del expediente conforme al art. 27.4 LORPM
1> Por mencionar sélo alguna bibliografia, sin perjuicio de la citada hasta ahora: DE LA ROSA CORTINA, J.M.
y DE URBANO CASTRILLO, E. Comentarios a la Ley Orgénica de Responsabilidad Penal del Menor,
Aranzadi, Madrid, 2001 y de los mismos autores La Responsabilidad Penal de los Menores, adaptada a la L.O
8/06, Aranzadi 2007; DOLZ LAGO, M.J., La nueva responsabilidad del menor (Comentarios a la Ley Orgéanica
5/2000, de 12 de enero), Revista General de Derecho, Valencia (Abril 2000) y del mismo autor Comentarios a la
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5.-DESISTIMIENTO DE LA INCOACION (art. 18 LORPM)

Se trata de la expresién mas radical™® del principio de oportunidad, pues atribuye al Fiscal
instructor la facultad de renunciar a la incoacion de expediente, siempre dentro de los
presupuestos legales establecidos, pero sin que su valoracion venga supeditada a una conducta
del menor o a una propuesta del Equipo Técnico, como ocurre en los casos de los arts. 19 y 27.4
LORPM.

El enunciado de la norma habla textualmente de Desistimiento de la incoacion del expediente
por correccion en el &mbito educativo y familiar. Curiosamente esa referencia al ambito
educativo y familiar es practicamente lo Unico que queda de la redaccion del Proyecto de 1998,
cuyos términos eran mucho mas restringidos y limitados®’.

Legislacion Penal de Menores (Ultimas reformas legales de la L.O 8/06) Tirant Lo Blanch, 2007; POLO
RODRIGUEZ, J.J. y HUELAMO BUENDIA, A.J., La nueva Ley penal del menor, Colex, Madrid, 2000, 22 ed.
2001 y 3% edicidn actualizada a la L.O 8/06, Colex 2007; CUELLO CONTRERAS, J. El nuevo Derecho penal de
menores, Cuadernos Civitas, Madrid, 2000; VENTURA FACI, R. y PELAEZ PEREZ, V. Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Colex, Madrid, 2000; CEZON
GONZALEZ, C. La nueva Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, Bosch,
Barcelona, 2001; ORNOSA FERNANDEZ, M.R. Derecho Penal de Menores, Bosch, Barcelona, 2001;
LANDROVE DIAZ, G. Derecho Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001;. LOPEZ LOPEZ, Alberto
Manuel, La instruccion del Ministerio Fiscal en el procedimiento penal de menores, Comares, Granada, 2002.
MARTIN LOPEZ, M? Teresa (Coord), La responsabilidad penal de los menores, 2002. Y en lo que respecta a
articulos resefiar, entre otros: DE LA ROSA CORTINA, La responsabilidad penal de los menores, aspectos
sustantivos y procesales, Cuadernos de Derecho Judicial CGPJ 111-2001; DOLZ LAGO, Manuel-Jesus, -
“Cuestiones sobre la Instruccion Penal del nuevo Proceso de Menores”, Revista General de Derecho, afio LVI,
nim. 668 (Mayo 2000), -“El principio de oportunidad del fiscal. Las soluciones extrajudiciales. El sistema de
recursos en la Ley. La regulacion legal de la ejecucion de las medidas”; ; ESQUIVIAS JARAMILLO, José
Ignacio, “El principio de oportunidad procesal. Soluciones al conflicto. Recursos y ejecucion de medidas”,
Estudios juridicos del Ministerio Fiscal, VI-2000, CEJAJ, Madrid, 2000; GARCIA INGELMO, Francisco
Manuel, “El Fiscal y el principio de oportunidad en la LO 5/2000”, Estudios juridicos del Ministerio Fiscal, VI-
2000, CEJAJ, Madrid, 2000; “El Fiscal y la instruccion en el procedimiento de menores”, Curso sobre
responsabilidad penal de menores, CEJAJ-Junta de Andalucia, 2000; GISBERT JORDA, Teresa, “Analisis del
procedimiento. Sus fases. Las demas partes en el proceso. Especial atencién a la victima como coadyuvante sin
accion”, Estudios juridicos del Ministerio Fiscal, V1-2000, CEJAJ, Madrid, 2000; BENITO SORIANO
IBANEZ, EI principio de oportunidad (Jornadas de especializacion en el derecho penal de menores, CEJAJ
2002).

En cuanto a articulos anteriores que abordan este tema desde la perspectiva de la L.O 4/92 merece destacarse el
de FELIX PANTOJA GARCIA, ANGEL MUNOZ MARIN, CASTO PARAMO Y DE SANTIAGO y
ANTONIO DEL MORAL GARCIA, en su trabajo publicado en La Actualidad Penal, afio 1993, Tomo I, p.133
y siguientes, bajo el titulo de La Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de Menores
(Anotaciones tras ocho meses de aplicacion).

1% Esta expresion es empleada para describir el desistimiento por la Circular 9/2011 de la FGE, sobre criterios para
la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores. Ya fue usada en
trabajos anteriores (vid. GARCIA INGELMO El Fiscal y el principio de oportunidad... (op. Cit) y también
GARCIA INGELMO F. Principio de oportunidad: pautas de aplicacion; Desistimientos; Soluciones
extrajudiciales (Ponencia en las Jornadas de Fiscales Especialistas de Menores de Segovia. 2 y 3 de Noviembre de
2008). En el mismo sentido, MADRIGAL MARTINEZ PEREDA (op. Cit)

Y El art. 18-1 del Proyecto decfa:

El Ministerio Fiscal podra desistir de la incoacion de expediente cuando, tratandose de menores de dieciséis
afos, los hechos denunciados puedan encontrar su correccion en el ambito educativo familiar o comunitario,
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5.- 1 PRESUPUESTOS LEGALES
Tal como esté redactado el art. 18 de la LORPM son:
1° Que los hechos constituyan delitos menos graves sin violencia o intimidacion en las
personas o faltas
2° Que el menor no haya cometido con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza
Esos son los unicos limites legales exigidos.
5.1.1 Delitos menos graves sin violencia o intimidacion y delitos leves (faltas)
e A las faltas (hoy delitos leves), no les es aplicable la limitacién de la ausencia
de violencia o intimidacion en las personas.
e Respecto del delito, se exige:
Que sean menos graves atendiendo a su pena (arts. 13 y 33 del CP).

Que en su ejecucion no se haya utilizado la violencia o intimidacion en las
personas.

AN

La redaccion del precepto no se ha modificado desde su promulgacion, aunque el marco legal
de lo que son delitos menos graves si se haya visto alterado y, ademas, permanece, después de
la reforma del CP por LO 1/2015, el término “faltas”, en lugar delitos leves.

El derecho penal de menores se configura dentro del mismo marco sustantivo del CP y leyes
penales especiales que le sirven de referencia. Diversas reformas del CP han afectado por ello,
de modo indirecto, a la aplicacion de la LORPM.

Eso ocurrio con la LO 15/2003, de 25 de noviembre de reforma del CP. Al menos de modo
hipotético alter6 —ampliandolo- el marco legal establecido en el art. 18 LORPM, restringido a
las faltas y a los delitos menos graves sin violencia o intimidacion. Al promulgarse la LO
5/2000 estaba vigente la redaccion original del articulo 33 del Codigo Penal que definia —entre
otros- como delitos menos graves (art. 13 CP) los castigados con penas de prision de seis meses
a tres afios; sin embargo, tras la LO 15/2003 ese concepto de delito menos grave se amplio a los

y a ello se comprometan los padres o representantes legales del menor, o los responsables de las
correspondientes instituciones sociales. En tal caso, el Ministerio Fiscal dara traslado de lo actuado a la
entidad publica de proteccion de menores para la aplicacion, si procede, de lo establecido en el art. 3-1 de la
presente Ley

Sin embargo, tras las enmiendas introducidas en su tramitacion parlamentaria, el articulo qued6 conformado en
términos mucho més amplios, aumentando considerablemente los margenes de actuacion del Fiscal, pues, para
empezar, no se restringe tan sélo a los hechos cometidos por menores de dieciséis afios, sino que se extiende
también a los mayores de esa edad, ni tampoco el archivo ha de estar supeditado necesariamente a esa correccion
en el &mbito educativo y familiar que, con todo, y dado lo que consta en el enunciado y antecedente legislativo, no
debe perderse nunca como punto de referencia a la hora de aplicar este articulo.
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castigados con la pena de prision de tres meses a cinco afios, que pasé de ser pena grave a
menos grave, conforme a la nueva redaccién que dio al art. 33.3.a) CP*%.

Respecto a la alusion a las “faltas” el Dictamen 1/2015, del Fiscal de Sala Coordinador de
Menores, sobre criterios de adaptacion de la LORPM a la reforma del Cédigo Penal por LO
1/2015, si bien lamenta que no se hubiera realizado una adaptacion del articulado de la LORPM
a la reforma y aprovechado para alguna otra modificacion legislativa (asi en materia de
prescripcion), no considera problematico que se mantenga adn tal termino.

En la conclusion primera de dicho Dictamen, se resuelve la cuestion diciendo que:

La LO 5/2000 se encuadra dentro del marco penal sustantivo del CP y leyes penales especiales,
siendo una ley de naturaleza basicamente procesal, por lo que, de conformidad con la
Disposicion adicional segunda y Disposicion derogatoria Unica de la LO 1/2015, todas las
alusiones a las ‘‘faltas” contenidas en el articulado de la LORPM y su Reglamento deben
entenderse automaticamente sustituidas por la expresion ‘“delitos leves”, como categoria de
infraccion penal que las reemplaza

5.1.2 No comisiéon anterior de hechos de la misma naturaleza

Esa “constancia de hechos anteriores” no debe tomarse en el sentido de la reincidencia del art.
22.8 del CP. No se trata en modo alguno que el menor “haya sido ejecutoriamente condenado”
pues, para empezar, en el ambito de menores, el concepto penal de reincidencia, como tal, s6lo
opera en el supuesto del art. 10-1-b, parrafos segundo y ultimo de la LORPM. Se trata
simplemente de tener un dato indicativo que sirva de orientacion sobre si estamos ante un
infractor primario 0 no, que es el aspecto esencial, a la hora de ejercitar esta potestad
discrecional.

Desde la entrada en vigor de la LORPM, para verificar ese extremo, se han consultado los
antecedentes que obran en las bases de datos de las Fiscalias de diligencias preliminares o
expedientes que previamente se le hubiesen abierto al menor, con independencia que estén en

'8 Serfa mucho esperar del legislador, tras afios de frenéticos cambios legislativos en el CP que pudiera sopesar que
los efectos de tales mutaciones pueden repercutir en otro campo del ordenamiento juridico penal como es la
jurisdiccion de menores. Es cierto que, al menos a nivel tedrico, el abanico de delitos menos graves —siempre sin
violencia o intimidacién- susceptibles de desistimiento quedé ampliado, permitiendo acoger infracciones mas
graves de las concebidas al promulgar la L.O 5/00.

El ejemplo quiza mas facil y llamativo, el robo con fuerza en casa habitada. Antes de la reforma del Cédigo Penal
por L.O 15/2003 no era susceptible de desistimiento, por ser delito grave al estar penado en el art. 241 del CP con
prisién de dos a cinco afios; sin embargo, tras la reforma esa misma pena corresponderia a un delito menos grave,
por lo que cabria el desistimiento.

Sin embargo, es deseable que el ejemplo anterior quede circunscrito a un terreno puramente hipotético, sin que
deba perderse de vista en ninglin momento, como criterio orientativo, el proposito inicial del legislador (me refiero
al legislador de la LORPM, claro) que no conté con que esos delitos fueran susceptibles de desistimiento. La
conclusidn, a mi juicio, seria que debe desecharse la posibilidad de desistimiento para este tipo de casos, de los que
resulta paradigmatico el robo en casa habitada, pues por su gravedad, inquietud que genera y peligrosidad que
revela en quien lo comete resulta inapropiado de todo punto para el desistimiento (vid. op GARCIA INGELMO F.
Principio de oportunidad: pautas de aplicacion...).

En ese sentido la Memoria de 2012 de la FGE hace referencia a que en Barcelona se acordd en Junta de Seccién
excluir de la posibilidad de desistimiento a los robos con fuerza en casa habitada o en establecimiento abierto al
publico.
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tramite o se hubiesen archivado por ser menor de catorce afios, falta de indicios de la comision
del ilicito, o desistimiento.

Cuestion distinta es que tales bases y aplicaciones informaticas presenten multiples deficiencias
y no estén comunicadas entre si, de manera que en ninguna Seccion provincial es posible
conocer los antecedentes de causas que se le hayan abierto a un menor en la Fiscalia de otra
provincia, aunque sean provincias de la misma Comunidad Auténoma®®.

La literalidad del art. 18 LORPM cuando exige que "el menor no haya cometido con
anterioridad hechos de la misma naturaleza”, abre la posibilidad al desistimiento cuando el
menor tuviera antecedentes por hechos de naturaleza diversa.

A esta posibilidad se refirio en términos restrictivos la Circular 9/2011 de la FGE, sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de
reforma de menores. A propdsito de esa expresion dice textualmente:

Sin embargo, la norma en este punto debe ser interpretada con prudencia y a partir de la
consideracion de que el desistimiento es un beneficio pensado para infractores primarios. De
ese modo, la posibilidad de aplicar el desistimiento a quien le consten antecedentes, reviste
caracter excepcional, pues no tendria sentido que partiendo de una estricta literalidad del
preceptg)O se favorezca a quien vaya acumulando diligencias abiertas por diferentes tipos
penales~.

Cuando el menor tenga antecedentes de la misma naturaleza, conforme al art. 18, el Fiscal
debera incoar expediente, aunque, como sefiala el propio precepto, puede actuar conforme a lo
previsto en el art. 27.4 LORPM, que luego examinaremos.

5.-2 PRESUPUESTOS FORMALES

5.-2.1 Decreto motivado en diligencias preliminares

La Circular 9/2011, de la FGE describe el desistimiento como la variante mas radical®* del
principio de oportunidad, porque el procedimiento ain no se ha "judicializado", y su
conclusion depende tan solo de la decision del Fiscal instructor, siempre dentro de los

presupuestos legales.

Esa es una de las caracteristicas mas relevantes y que, desde luego, la diferencian del principio
de oportunidad introducido en la LECrim por la LO 1/2005. Es una decision que el Fiscal toma

19 |_Las Memorias de la FGE de la Gltima década reiteran una y otra vez los maltiples defectos de la gran mayoria de
las aplicaciones informéticas (ya dependan del Ministerio, en las CA sin competencias transferidas, o de la
respectiva CA), que ademas han quedado obsoletas y no permiten extraer datos estadisticos fiables, ni los pedidos
desde la FGE, algunos de los cuales se computan manualmente. Como excepcién, por su adecuado funcionamiento
y actualizaciones, debe destacarse el programa Atlante Il de la Comunidad Canaria.

0 Asi se recogia ya en las Conclusiones de las Jornadas de Delegados de Menores celebradas en Segovia el 3y 4 de
noviembre de 2008, en la Conclusion 11-2-5* “El desistimiento debe ser un beneficio para el infractor primario. No
tiene sentido que partiendo de una estricta literalidad del precepto se “premie” a quien vaya acumulando
diligencias abiertas por diferentes tipos penales”.

?L Vid. Nota 16
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en unas diligencias de las que no conoce la autoridad judicial y en las que no cabe personacion
de las partes, unas diligencias de caracter preprocesal, conocidas como preliminares.

Una descripcion sucinta de lo que son las diligencias preliminares y un resumen de toda la
doctrina de la FGE, a propdsito de las mismas, la encontramos en el Apdo. I1.1 (La prescripcion
en las diligencias preliminares) de la Circular 9/2011 de la FGE:

“La Circular 1/2000 de la FGE, sobre criterios de aplicacién de la LO 5/2000, les dio definitiva carta de
naturaleza, asumiendo la terminologia general de Diligencias Preliminares, que se deben incoar en todo
caso de recepcidn de notitia criminis.

Tales Diligencias Preliminares pueden ser el vehiculo procedimental a través del cual el Fiscal, sin
necesidad de una investigacion previa, en funcion de las circunstancias del caso, proceda al archivo de
las actuaciones por razones de legalidad si entendiera que el hecho no fuera constitutivo de delito, o
siendo menor el autor, éste no fuera conocido (art. 16.2 LORPM en relacion a 779.1.1a de la LECrim);
si el autor o autores fueran todos de edad inferior a los catorce afios (art. 3 LORPM); si se reputase
prescrito el hecho (art. 15 LORPM); o para la remision de las actuaciones al érgano competente si el
Fiscal no lo fuera (art. 21 LORPM).

En otros casos las Preliminares, con apoyo legal en los arts. 773.2 LECrim y 5 del EOMF, constituyen el
soporte procesal de una investigacién previa. Despejadas las dudas iniciales, puede acordarse el archivo
por alguno de los motivos de legalidad antes apuntados, o por razones de oportunidad si, concurriendo
los presupuestos legales, se estimase procedente el desistimiento previsto en el art. 18 LORPM. O por el
contrario, después de esa investigacion, el Fiscal puede acordar la incoacién de Expediente,
transformando las iniciales Diligencias si el archivo, por razones de oportunidad o legalidad, no fuere
procedente.

Sin embargo, la ausencia de conocimiento jurisdiccional de esas diligencias de investigacién, unida a
una limitacién innegable de derechos para los intervinientes (que carecen de facultades de personacion,
aunque el imputado deba declarar con letrado conforme art. 5.2 EOMF), les confiere un cierto halito
inquisitivo. De ahi que la doctrina de la Fiscalia General del Estado (Circulares 1/2000 y 1/2007) haya
instado a los Fiscales a un uso prudente y restrictivo de las Diligencias Preliminares, recomendando no
prolongarlas mas de lo estrictamente preciso, sin perjuicio del limite legal de seis meses fijado en el art.
5 del EOMF"%,

El decreto que se dicte debe contener una motivacion, que serd mas 0 menos sucinta, seguin las
circunstancias y complejidad del caso.

A la necesidad de motivar estos decretos de desistimiento se referia ya la FGE, en la Circular
1/2000, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, por la
que se regula la responsabilidad penal de los menores.?

Aunqgue la Ley no se refiera a este requisito de la motivacion, resulta ineludible conforme al
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) que vincula
igualmente al Fiscal®*.

22 Como consecuencia de ese caracter preprocesal, la Circular 9/2011 llega a la conclusién que las diligencias
preliminares -y mas después de la reforma del art. 132.2 CP por LO 5/2010,- carecen de efectos interruptivos de
la prescripcion.

2 Es uno de los requisitos cuya cumplimentacion exige la Inspeccion de la FGE, como se infiere de sus actas de
visita y que no siempre se observa en la préactica.
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El decreto dictado por el Fiscal, acordando el desistimiento, no es susceptible de recurso, como
no lo son el resto de los decretos dictados ya fuera en preliminares o en expedientes en el
procedimiento de menores.

En las diligencias preliminares, ademas, no cabe la personacion de las partes®.

Por tanto, aunque deba notificarse a la victima el decreto acordando el desistimiento, no cabe
recurso contra el mismo, pues ni es posible la personacion, ni tampoco que recurra la victima no
personada, no siendo aplicables aqui las previsiones de la reciente Ley 4/2015, del Estatuto de
la Victima, de 28 de abril.

A este ultimo respecto, el Dictamen 1/2016, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores, sobre
adaptacion de la Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito, al ambito de la Justicia
Juvenil, sefala:

“La Ley 4/2015 reconoce también en el art. 12.2 el derecho de la victima a recurrir las resoluciones de
sobreseimiento, “conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin que sea necesario
para ello que se haya personado anteriormente en el proceso”. Este derecho tiene luego su plasmacion
concreta en los arts. 636 y 779.1.18, in fine, de la LECrim.

Del propio tenor gramatical del articulo se deduce que es un derecho que, aunque independiente de la
personacion, sélo es posible en el contexto de un procedimiento judicial, mientras que las diligencias
preliminares, en cuanto diligencias de investigacion, tienen un caracter preprocesal.

Siguen vigentes, por tanto, las consideraciones que, respecto a esta misma cuestion, se consignaban en la
Circular 1/2000 de la FGE (Apdo. X.1 Inadmisibilidad de recurso frente a los decretos del Ministerio
Fiscal) y Circular 4/2013 (Apdo. 1X.2, Recursos contra las resoluciones del Fiscal).

No obstante, segun las circunstancias y gravedad del asunto, cuando la victima hubiera manifestado en
preliminares su intencion de personarse, o concurra cualquier otro motivo relevante, puede valorarse por
el Fiscal, aunque aprecie motivos para acordar el sobreseimiento conforme al art. 16.1 LORPM, la
posibilidad de solicitarlo del Juez de Menores tras incoar expediente, habilitando asi al perjudicado para
que pueda recurrir y personarse en el expediente abierto.”

5.-2.2 Notificacion del decreto a ofendidos o perjudicados

24 Con frecuencia este deber de motivar no se observa escrupulosamente, recurriéndose a modelos de plantilla de
las distintas aplicaciones, sin realizar una motivacion individualizada del caso. Es una de las observaciones que
mas se reiteran en las actas de inspeccién de la Inspeccion de la FGE y las Fiscalias de los Tribunales Superiores
de Justicia. De ahi que, recientemente, en las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales Delegados de Menores
celebradas en Madrid los dias 24 y 25 de octubre de 2016 se volviera a reiterar esa necesidad de motivar los
decretos, no sélo de desistimiento, sino aquellos por los que se ejercitan el resto de variantes de principio de
oportunidad previstas en la LORPM. En concreto la Conclusion 1.32 de dichas Jornadas: se procurara una mejor e
individualizada motivacion de los decretos en los que se acuerde el desistimiento (art. 18 LORPM) o se solicite el
sobreseimiento al amparo de los arts. 19y 27.4 LORPM, proporcionada a la entidad de cada asunto.

> Asi resulta de su naturaleza preprocesal y se ha reiterado en la doctrina de la FGE. La Circular 4/2013 de la
FGE, sobre las diligencias de investigacion (Apdo. XI): ““...no son trasladables a las diligencias de investigacion
del Fiscal las disposiciones de la LECrim relativas a la posibilidad de personacion de la acusacién particular o
popular. El reconocimiento de tales instituciones tiene su marco natural en un proceso judicial, no estando
previstas y siendo por tanto un cuerpo extrafio para las diligencias de investigacion del Fiscal, como también lo son
para las diligencias preliminares de las Secciones de menores de Fiscalia o para los atestados instruidos por la
Policia Judicial”.

En el mismo sentido la reciente Consulta 1/2015, sobre el acceso a lo actuado en las diligencias de investigacion
por quien invoca un interés legitimo, y en el &mbito de menores las Circulares 1/2000 y 9/2011 de la FGE
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El art. 18 de la LORPM obliga a notificar tal resolucion, lo mismo que el art. 16 in fine, de la
LORPM, impone la notificacion de todas las resoluciones que dicte el Fiscal acordando el
archivo de las diligencias.

En el caso del desistimiento es esencial tal notificacion, aunque no quepa recurso, a efectos
civiles, por si la victima quiere acudir a la jurisdiccion civil ordinaria para solicitar
indemnizacién por los perjuicios irrogados.

La notificacion deberd contener también una fundamentacién sucinta de los motivos del
desistimiento acordado?®.

5.-2.3 Notificacion del decreto a representantes legales del menor investigado:

% «La necesidad de notificar a las victimas las resoluciones de archivo se plasma en el art. 6.1 a) de la Directiva
2012/29/UE. El art. 7.1 a) del EVD incorpora este deber, pero matizado por la remisién a lo dispuesto en el art. 5.1
m) del mismo Cuerpo Legal, que subordina el derecho a recibir informacién de la causa penal a la solicitud de la
victima en tal sentido, deduciéndose de su literalidad que si no se interesa expresamente no existe el deber legal de
realizar la notificacion.

Paradojicamente la LORPM es menos restrictiva en este punto, pues los arts. 16.2 in fine y 18 parrafo primero, in
fine, imponen taxativamente al Fiscal el deber de notificar a los denunciantes y ofendidos las resoluciones de
archivo y desistimiento respectivamente. Asi se viene haciendo hasta ahora, de conformidad con la Circular 1/2000
de la FGE.

También era menos restringido el art. 779.1.12 LECrim que obligaba al Juez de Instruccion a notificar, en todo
caso, el archivo de las diligencias previas, hasta su modificacion por la Ley 4/2015, que viene a vincular ahora la
notificacion a la existencia de solicitud previa conforme a su art. 5.1 m).

La variacion legislativa esta en consonancia con lo dispuesto en el art. 6.4 de la Directiva, que otorga preeminencia
a la voluntad del ofendido en este punto: el deseo de las victimas de recibir o no informacidon sera vinculante para
las autoridades competentes, a menos que sea obligatorio facilitar esa informacion en virtud del derecho de la
victima a participar de manera activa en el proceso penal. Los Estados miembros permitiran a las victimas
cambiar de opinion al respecto en cualquier momento, y tendran en cuenta dicho cambio.

Esa declaracion de voluntad ab initio, en la mayoria de los casos, se recabara en el atestado. Hacer depender las
notificaciones a los perjudicados de la previa formalizacién de un formulario burocratico, rellenando o dejando en
blanco un casillero —como frecuentemente ocurrird en la practica-, no parece que sea la solucion ideal desde la
Optica de la seguridad juridica y de las garantias -precisamente- de los derechos de las victimas.

Por ello, salvo que conste por manifestacion expresa -en el atestado o en las actuaciones de Fiscalia- la oposicion
de la victima a recibir informacion sobre la causa, las resoluciones de archivo y desistimiento, en diligencias
preliminares, deben ser notificadas a victimas y denunciantes, de conformidad con lo prevenido en los arts. 16.2, in
fine, y 18 péarrafo primero, in fine, LORPM.

Respecto al contenido de esas comunicaciones debe tenerse en cuenta el art. 6.3 de la Directiva 2012/29/UE que
requiere que se incluyan los motivos o un breve resumen de los motivos de la decisién y el art. 7 de la Ley 4/2015
gue dispone que deben contener al menos, la parte dispositiva de la resolucion y un breve resumen del fundamento
de la misma.

En aplicacion de esa normativa las comunicaciones a las victimas de los decretos de desistimiento y archivo
deberan recoger una sucinta motivacién de los argumentos que sustentan la decisién del Fiscal.

Lo anterior conecta directamente con el principio constitucional de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE) y con las exigencias de motivacion de las resoluciones de archivo y desistimiento
consignadas en la Circular 1/2000 de la FGE.

El contenido de tales notificaciones, no obstante, debera respetar escrupulosamente la intimidad de los menores
que aparezcan como presuntos infractores, suprimiendo cualquier dato que pueda identificarles, congruentemente
con la doctrina de la FGE expresada en la Instruccidon 1/2007, sobre actuaciones jurisdiccionales e intimidad de
menores.” (vid. Dictamen 1/2016, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores sobre adaptacion de la Ley 4/2015,
del Estatuto de la victima del delito, al ambito de la Justicia Juvenil)
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La LORPM, ciertamente, no prevé que el decreto de desistimiento sea notificado a los
progenitores o representantes legales del menor encartado en las diligencias.

Sin embargo, tal comunicacion se antoja necesaria, en todo caso, para evitar que los padres,
tutores o adultos responsables del menor desconozcan que este haya cometido una infraccion
punible.

En la préctica diaria, cuando recibia declaracién a menores a quienes se les habia incoado su
primer expediente, tuve oportunidad de constatar, con frecuencia, las caras de asombro de los
progenitores al mostrarles la hoja de consulta de antecedentes del menor extraida de la base de
datos de Fiscalia. Muchas veces los padres manifestaban desconocer por completo antecedentes
anteriores archivados por desistimiento o por no haber cumplido los menores catorce afios en el
momento de comision del hecho. Fuera sincero o no ese desconocimiento o la extrafieza que
mostraban, lo cierto y verdad es que tales archivos no se le habian notificado muchas veces.

Para salir al paso de tales situaciones, recientemente, se abord6 este tema en las Jornadas de
Fiscales Delegados de Menores celebradas en Madrid los dias 24 y 25 de octubre de 2016. Se
concluyd que debia notificarse en todo caso el desistimiento a los padres o representantes
legales del menor, para generalizar asi una buena practica que ya se venia observando en
algunas Secciones de Menores, tal como se reflejaba en diversos informes elaborados por
Fiscalias provinciales para la Memoria anual de la FGE.

En concreto se plasmé en la Conclusion 11. 162

Aungue el art. 18 LORPM no lo exige, el desistimiento debe notificarse a los representantes
legales de los menores, para evitar que ignoren por completo tal circunstancia.

Idéntica precaucion debe adoptarse cuando se archive, conforme al art. 3 LORPM, para los
menores de edad inferior a catorce afios (conclusion 62 Jornadas de Toledo 2011).

5.-2.4 Traslado a la entidad publica de proteccion de menores

Lo mismo que en el art. 3 de la LORPM se prevé aqui que el Fiscal remita a la entidad publica
de proteccion los particulares necesarios para que pueda actuar dentro de su ambito.

Sin embargo, pese a la taxatividad, tanto del art. 18 como del art. 3, en la practica las Secciones
de Menores han seguido las indicaciones de la FGE de no remitir testimonios en todos los casos
de archivo a las entidades publicas, a fin de evitar una burocratizacion y un innecesario
“papeleo”, sino solo en aquellos en que se constaten indicios de riesgo o desamparo que puedan
justificar ulteriores actuaciones de proteccién®’.

En el ambito de una delincuencia especifica, toda la relacionada con el llamado “acoso escolar”,
la Instruccion 10/2005 de la FGE, sobre el tratamiento del acoso escolar desde el sistema de
justicia juvenil, dispone también, aunque no lo prevea la LORPM que, tratandose de hechos
leves por los que se pueda acordar el desistimiento debera remitirse testimonio a la Direccion

2T Conforme la Circular 1/2000 de la FGE: “No toda infraccion menor, sobre todo si es aislada, implica la
concurrencia de una situacion de riesgo que necesite de la activacion de los recursos previstos en el CC y en la Ley
Organica 1/1996 citados en el art. 3 de la Ley”
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del centro escolar para que adopte las medidas oportunas en relacion a las victimas y
victimarios?.

5.-3 DOCTRINA'Y PAUTAS DE LA FGE

Ya se han hecho diversas alusiones incidentales a la doctrina de la FGE a propoésito de puntos
concretos.

Inicialmente la Circular 1/2000, no sentd unas pautas generales respecto a casos o delitos en
que pudiera proceder el ejercicio de las facultades ligadas al principio de oportunidad.

La Instruccion 2/2000, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Menores de las
Fiscalias..., se remitio, en tal aspecto, a los acuerdos que se fijen en las Juntas de Fiscales de
Seccion de cada Fiscalia: especialmente resulta conveniente fijar criterios uniformes para
adoptar las soluciones previstas en los articulos 18 y 19 de esta Ley. Y a efectos de unificar
criterios al visado del Coordinador o Delegado de Menores, visado que la referida Instruccién
estima conveniente realizarlo en los supuestos de desistimiento de la incoacion del expediente
por correccién en el ambito educativo y familiar (art. 18 de la Ley Organica 5/00).

Tras abordarse estos temas en distintas Jornadas de Delegados de Menores (especialmente
Segovia 2008 y también Ledn 2009), se concretaron algunas pautas por via de Conclusiones
aprobadas por el FGE.

La Circular 9/2011 de la FGE, en su Apdo. IV. 5. Archivos por ejercicio del principio de
oportunidad (arts. 18, 19 y 27.4 LORPM), desarrolla algunos criterios generales para la
aplicacion de estas potestades, partiendo eso si, de la imposibilidad de establecer un catalogo
cerrado de infracciones:

La idea de un elenco o catalogo de delitos apropiados para el uso de estas facultades parece contraria
a la razon de ser del principio de oportunidad en el Sistema de Justicia Juvenil, cuyas intervenciones se
deciden no s6lo en funcion del delito o falta cometido, sino también de las circunstancias del menor
infractor. De esta forma, el Fiscal instructor puede moverse libremente dentro de los limites reglados de
los articulos 18 y 19 de la LORPM.

Con posterioridad se han dado nuevas orientaciones en algunos Dictamenes especificos del
Fiscal de Sala Coordinador de Menores (Dictamen 4/2013, sobre criterios para solicitar el
sobreseimiento del expediente conforme al art. 27.4 LORPM; Dictamen 1/2014, sobre pago de
indemnizaciones y consignacion de cantidades en las soluciones extrajudiciales). En otros se
realizan referencias incidentales a propdsito de otros temas o en relacién a la repercusion de las
ultimas reformas legislativas (Dictamen 1/2015, sobre criterios de adaptacion de la LORPM a
la reforma del Cédigo Penal por LO 1/2015 o el Dictamen 1/2016, sobre adaptacién de la Ley
4/2015, del Estatuto de la victima del delito, al &mbito de la Justicia Juvenil)

%8 «Si no existe reiteracion y atendida la levedad de la conducta denunciada los hechos no son susceptibles de
calificarse mas que de una simple falta cabra acordar el desistimiento del art. 18 LORPM. En estos casos pese a no
estar expresamente previsto, el desistimiento habra de acompafiarse de una simultanea remision de testimonio de lo
actuado a la direccion del centro docente” (Instruccion 10/2005 de la FGE, sobre el tratamiento del acoso escolar
desde el sistema de justicia juvenil)
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En otras ocasiones se trata el tema en relacion a determinados tipos delictivos, como en la
aludida Instruccion 10/2005 (acoso escolar), o en la Circular 1/2010 de la FGE, sobre el
tratamiento desde el sistema de justicia juvenil de los malos tratos de menores contra sus
ascendientes, o en el Dictamen 7/2012, sobre criterios de actuacion en supuestos de violencia
de género.

En relacion al desistimiento, la mencionada Circular 9/2011 recomienda atender a determinadas
variables o pautas generales, que son las siguientes:

5.-3.1 Hecho aislado desprovisto de factores crimindgenos

“Como pauta general, la infraccion adecuada al desistimiento sera un hecho aislado que, por su propia
naturaleza, no denote la presencia en el menor de factores crimindgenos subyacentes, de riesgo social y
de repeticion de esa infraccion penal u otras mas graves, sino que responda mas bien a una conducta
antisocial puntual, propia de la adolescencia.

En definitiva, deberd tenerse presente que la finalidad del legislador es dejar al margen del
procedimiento de menores la llamada criminalidad de bagatela, los hechos delictivos de menor
importancia, para los gue resulta innecesaria otra intervencidn si el menor es o ha sido corregido dentro
del ambito educativo y familiar en que se desenvuelve”.

5.-3.2 Tiempo transcurrido o mayoria de edad

“Uno de esos factores es el tiempo transcurrido desde que el hecho se hubiese cometido. Una
intervencion tardia muchas veces puede ser desaconsejable, tal como se desprende del art. 27.4 LORPM.
De igual manera, y como otra manifestacion mas del transcurso del tiempo, la circunstancia de haber
alcanzado la mayoria de edad el encartado sera relevante a la hora de decantarse por la aplicacion del
desistimiento y evitar la aplicacion extemporanea a un mayor de edad de medidas, soluciones y recursos
concebidos para menores.”

5.-3.3 Consideracién de la victima y satisfaccion de perjuicios patrimoniales

“También han de pesar en la reflexion consideraciones victimologicas. Cuando se trate de hechos con
victima individualizable, como regla general, es conveniente recibirle declaracion para ponderar
debidamente la decisién que ha de adoptarse.”

Los perjuicios, patrimoniales o no, irrogados por la infraccion, seran un factor digno de consideracion a
la hora de decantarse o0 no por el desistimiento. Es cierto que ni el art. 18, ni tampoco el art. 19, relativo
a las soluciones extrajudiciales, aluden en ningin momento a la satisfaccion de las responsabilidades
civiles como elemento condicionante para el ejercicio de esas potestades por el Fiscal. A ello debe
afiadirse que una hipotética peticion indemnizatoria por parte del perjudicado, en caso de desistimiento
(art. 18) o archivo (conforme al art. 19 LORPM), s6lo podra articularse en la via civil ordinaria (Circular
1/2007 FGE). Pero no cabe duda que el haber satisfecho las responsabilidades civiles a favor de la
victima o del perjudicado, o haberle procurado debida satisfaccion —si el perjuicio no fuera pecuniario-
es un elemento a valorar positivamente de cara al desistimiento.”

5.-3.4 Unificacion de criterios en Juntas de Seccidon y mediante visado

“La concrecion, por lo demas, de pautas mas especificas para ejercitar esas facultades y a fin de
mantener la necesaria unidad de criterio dentro de cada Fiscalia, debe realizarse a través de las Juntas de
Seccién, como indicaba la Instruccion 2/2000, teniendo en cuenta la problemética especifica de la
criminalidad en el territorio. Las actas de dichas Juntas deberan luego remitirse al Fiscal de Sala
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Coordinador de Menores en cumplimiento de lo previsto en la Instruccion 3/2008 sobre el Fiscal de
Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores.

De cara a la unidad de criterio cobra aqui especial importancia el visado. La propia Instruccion 2/2000
entendia que resulta conveniente realizarlo en los supuestos de desistimiento de la incoacién del
expediente por correccion en el &mbito educativo y familiar (art. 18 de la LO. 5/00).”%

5.-3.5 Conveniencia de recibir declaracion al investigado:

La conveniencia de recibir declaracion al menor investigado, antes de acordar el desistimiento,
como tal no se menciona expresamente entre las pautas generales recogidas en la Circular
9/2011 FGE.

Mas que criterio, requisito o pauta, la toma de declaracion del menor, antes de desistir o no,
supone una buena practica que permite un “cara a cara” del Fiscal con el menor, constatar su
arrepentimiento o no por el hecho, por ejemplo, y hacerse una idea mas aproximada de su
situacion personal y familiar. Sirve, asimismo, para informar al menor de las consecuencias de
su conducta y para que sus padres tengan puntual conocimiento de la infraccion cometida,
evitando que la ignoren por completo como se menciond supra (vid Apdo 5.-2.3).

Las Memorias de la FGE vienen haciéndose eco de cdmo en muchas Secciones, antes de
acordar el desistimiento del art. 18 LORPM, se procura recibir declaracion a los menores
implicados para asi conocerles de primera mano y que perciban “una llamada de atencion”
sobre su conducta inadecuada, tratando asi de desarrollar una labor preventiva.

No puede establecerse como un requisito necesario en todo caso pues, ain siendo muy
conveniente tomar esa declaracion, debe tomarse en consideracion el volumen de trabajo,
plantilla y necesidades del servicio de cada lugar. En las Secciones de las grandes capitales
(Madrid, Barcelona) se antoja tarea casi imposible tomar declaracién a cada menor para el que
se pretenda desistir por un delito leve de hurto, dada la frecuencia ingente con que se cometen
por adolescentes esas infracciones penales en las grandes urbes. Por el contrario en Secciones
correspondientes a pequefias 0 medianas capitales de provincia si parece que puede ser tarea
asumible antes de acordar el desistimiento para cualquier clase de infraccion™.

2% También en las Jornadas de Fiscales Delegados de Menores celebradas en Madrid del 24 al 25 de octubre de
2016 se volvié a reiterar la necesidad de visado en los desistimientos y demas decretos relacionados con el
ejercicio del principio de oportunidad, al constatarse en las inspecciones que con frecuencia el visado se limitaba a
los escritos de alegaciones del art. 30.1 LORPM. En concreto en la Conclusion 1.4%; El visado de los Delegados,
fundamental para garantizar la unidad de actuacion, no se limita a los escritos de alegaciones, sino que se
extiende también a los desistimientos en preliminares (art. 18 LORPM) y peticiones de sobreseimiento en
expedientes de reforma (arts. 19, 27.4 y 30.4 LORPM), dictamenes de competencia, recursos, y control de los
escritos relativos a peticiones de libertad o internamiento cautelares (Instruccién 2/2000 e Instruccién 3/2008 de
la FGE).

%0 El esfuerzo desplegado en numerosas Secciones de Menores para recibir declaracion a todos los menores
imputados para los que luego se desiste ha sido alabado desde la FGE. Asi en la Memoria de la FGE
correspondiente a 2011 se dice que:

“..se ha seguido ejercitando por las Secciones de Menores la facultad prevista en el 18 de la LORPM. Si bien para
el ejercicio de dicha potestad no se precisa recibir declaracién al menor que resulte imputado en Fiscalia, hay que
seguir destacando el notorio esfuerzo desarrollado en numerosas Secciones, algunas correspondientes incluso a
provincias con importante volumen de trabajo, para recibir declaracion en muchos casos a los menores imputados
y también a quienes resultasen perjudicados. En este apartado cualquier mencion concreta de Fiscalias resultaria
injusta, pues acarrearia omisiones inevitables, pero si debemos destacar, como se hace en no pocas Memorias, que
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En cualquier caso, es una buena practica a observar siempre que resulta posible y como tal se
reflejé en las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales Delegados de Menores celebradas en
Madrid los dias 24 a 25 de octubre de 2016. En concreto en la Conclusion 11.172;

Siempre que fuera posible, por razones de politica criminal, conviene oir en declaracion al
menor investigado aunque se vaya a acordar el desistimiento, a fin de evitar transmitirle una
sensacion de impunidad.

5.-4 INCIDENCIA PRACTICA. ESTADISTICAS FGE

Las cifras estadisticas y los andlisis sobre el desistimiento (y el resto de manifestaciones del
principio de oportunidad), se recogen en las Memorias de la FGE.

Los primeros afios de la década pasada coincidieron con el inicio de la vigencia de la LORPM y
con las cifras porcentuales mas altas en cuanto a desistimientos.

La razén de esas cifras iniciales, a buen seguro, estuvo en la situacién transitoria de aquellos
afios y el trabajo acumulado por la remision masiva a las Secciones de Menores de causas
abiertas en los Juzgados de Instruccion contra menores de 16 y 17 afios, conforme a la
legislacion vigente antes del 13 de enero de 2001. Asi, en el afio 2002 sobre el total de
diligencias preliminares incoadas se hizo uso del desistimiento en un 18’33 % de los casos y en
2003 en un 17°54 %. A partir de ahi se inicia un descenso paulatino, llegando a porcentajes del
12°41% en 2009.

Los porcentajes se han estabilizado durante el ultimo lustro entre el 9-11% pues fueron:
11°72% en 2010; 9°76 % en 2011; 10°25% en 2012; 10°52% en 2013; 11°35% en 2014 y 11°45
% en 2015.
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el motivo de oir en declaracion al imputado obedece a razones conscientes de politica criminal, a fin de evitar la
posible sensacidn de impunidad del menor, con lo que ello supone de efecto preventivo. No menor importancia
tiene el que se trate de conseguir frecuentemente con ese Ilamamiento que el menor (o0 sus padres), ademas, se
hagan cargo de las posibles responsabilidades civiles derivadas antes de archivar las diligencias”
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Si debe decirse que se aprecian grandes diferencias entre distintas provincias, que implican un
uso ciertamente desigual de esta facultad, pues mientras que en unas sobrepasa el 20% en otras
apenas alcanza el 3%>".

6.-SOBRESEIMIENTO DEL EXPEDIENTE POR CONCILIACION, REPARACION O
ACTIVIDAD EDUCATIVA EXTRAJUDICIAL (art. 19 LORPM)

En el art. 19 (lo mismo que en el 27.4 de la LORPM) se preve que el Fiscal interese del Juez el
archivo del expediente incoado en atencidn a una serie de situaciones que se van a analizar.

A diferencia de los desistimientos, el escenario procedimental es distinto, la causa se ha
“judicializado”, pues ya ha sido incoado expediente con todo lo que implica (notificacion al
menor, nombramiento de abogado defensor, comunicacién al Juzgado, notificaciéon al
perjudicado, necesidad de que el menor sea visto por el equipo técnico para emitir un informe
etc.). La consecuencia, ademas, es que en estos casos el Fiscal no archiva el expediente por si,
sino que lo interesa del Juzgado.

No puede establecerse, no obstante, una rigida delimitacion entre los supuestos en que procede
el desistimiento y aquellos en que seria conveniente alguna de las llamadas soluciones
extrajudiciales® del art. 19, ya que entre una y otra manifestacion del principio de oportunidad
existen “vasos comunicantes” o puntos de conexion. En no pocos casos el desistimiento puede
ser insuficiente, porque el hecho precise de una respuesta al infractor desde la jurisdiccion de
menores, pero puede ser excesiva una respuesta judicial con la celebracion de una audiencia y
todo lo que conlleva. En estas situaciones la salida natural puede ser alguna de estas medidas
extrajudiciales.

Este tipo de “soluciones”, a diferencia de los desistimientos, suelen tener gran aceptacion
social, especialmente por parte de las victimas, que aprecian que se les tiene en cuenta y no se
les soslaya, como tradicionalmente ha venido ocurriendo dentro del Derecho Penal®,

3 Aunque exista una tendencia a acudir menos al desistimiento en las Fiscalias con menor volumen de asuntos, si
se comparan los distintos porcentajes se aprecia un uso mas bien desigual de esta facultad entre las distintas
Secciones. Por poner sélo algunos ejemplos de datos correspondientes al afio 2012: Cordoba (2°9%); Cadiz (5%);
Sevilla (6°5%); Malaga (20°10 %); Soria (5°8%); Teruel (16’17 %); Navarra (12%); Zaragoza (14°6%); Alava
(27°97%); Guipuzcoa (17°13 %); Vizcaya (8’90 %); Barcelona (1675 %) y Madrid (23°18%).

%2 Decimos “llamadas” pues aunque se digan extrajudiciales implican necesariamente la incoacién de un
expediente judicial.

)| a mediacion o justicia reparadora, como ideologia surgida en los afios 70 dentro de la doctrina penalista, supuso
traer a un primer plano el papel que a la victima le debia corresponder en el proceso penal. Como se ha dicho, se
trataba de “una experiencia relativamente nueva como forma, pero muy vieja en el sistema penal. En efecto, en
casi todos los Cadigos encontramos preceptos que atentan la responsabilidad penal cuando el autor de los hechos
esta dispuesto a reparar el dafio causado y si esto no puede ser , al menos, a disminuir el dafio producido. Pero la
caracteristica mas importante de la mediacién no es s6lo la reparacion del dafio sino la lucha por reducir la
intervencion penal formal. Todo aquello que puede ser reparado fuera del sistema no debe entrar en é1” Menores
privados de libertad, Cuadernos de Derecho Judicial (CGPJ, 1996). Véase La mediacién en el sistema de justicia
juvenil: una vision desde el derecho comparado de ESTHER JIMENEZ —SALINAS COLOMER, citando a
Schroll, H.V “Konfliktreguelung in der osterreichischen Praxis...”

Este tipo de ideas ha ido calando poco a poco en el Derecho Penal moderno si bien con més fuerza dentro de los
sistemas penales juveniles, dadas las caracteristicas de estos Gltimos. Se ha dicho de esta clase de soluciones, en la
aplicacion que se ha venido haciendo de ellas, que tienen una gran aceptacion social, pues toman en consideracion
la opinion y voluntad de la victima. En el derecho penal juvenil otra de sus ventajas repetidas es que sirve, desde la
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ofreciéndoles la posibilidad de ser resarcidas y obviando al tiempo el proceso, con la carga de
victimizacion secundaria que lleva implicita. Y desde la perspectiva del infractor la ultima
ventaja apuntada es esencial, permitiéndole evitar el procedimiento y juicio ulterior, con toda la
carga que puede suponer para el menor y, de paso, para su familia.

Cuando se opta por ellas, se renuncia al proceso, pero no a la necesaria intervencion educativa
que se procurard articular por medios de naturaleza extraprocesal.

Por el Equipo Teécnico, adscrito a Fiscalia y a los Juzgados (e integrado por un educador, un
psicélogo y un trabajador social) siempre que se incoe expediente se examina al menor y se
emite informe psicosocial. En estos casos, ademas, el cometido del ET no se limita a estudiar la
posibilidad de que se realice una actividad reparadora o de conciliacion, sino que se extiende a
las funciones de mediacion y a informar al Fiscal sobre los compromisos adquiridos y el grado
de cumplimiento de los mismos (art 19.3 LORPM).

La toma de iniciativa para proponer la realizacion de alguna de las soluciones extrajudiciales
del art. 19 LORPM puede corresponder al equipo técnico (art. 27.3 LORPM), pero también el
Fiscal, en su calidad de instructor del expediente (arts. 16 y 23.1 LORPM), puede proponer al
ET que valore tal posibilidad. Ambas opciones se reconocen en el art. 5 del Reglamento de
desarrollo de la LORPM aprobado por RD 1774/2004, de 30 de julio.

El art. 19 contempla tres comportamientos a realizar por el menor expedientado, con
intervencion del ET, que exterioricen su intencion de solucionar el conflicto creado con su
conducta:

e La conciliacion supone, conforme a la Exposicion de Motivos, que la
victima reciba una satisfaccion psicologica a cargo del menor infractor,
de manera que como luego dice el art. 19, el menor “reconozca el dafio
causado y se disculpe ante la victima y esta acepte sus disculpas”.

e La reparacion va mas alla de esa satisfaccion psicoldgica, pues precisa
ademas que el menor ejecute el compromiso contraido con la victima o
perjudicado de reparar el dafio causado (Exposicion de Motivos),
concretandose en el articulo ese compromiso del menor con la victima o
perjudicado en realizar determinadas acciones en beneficio de aquéllos o
de la comunidad, seguido de su realizacion efectiva.

e La actividad educativa®: que el menor se comprometa a cumplir la
actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe (art.
19-1, daltimo inciso).

perspectiva del menor infractor, para que éste en algunos casos tome conciencia de las consecuencias de sus actos,
enfrentdndole a ellas, y en otros casos para evitar que sobrevalore en exceso la gravedad de los hechos -como a
veces ocurre- y se generen en el menor sentimientos de culpa.

En concreto, en nuestra legislacion de menores fue introducida la reparacion en la L.O 4/92 en la nueva del art. 15-
1-62, parrafo 2°, asi como la propuesta de reparacion extrajudicial del art. 16-1, parrafo 3°de laL.T.T.M

% A “esta posibilidad de desarrollar una actividad educativa como forma de concluir el expediente ... ni siquiera
se la menciona en el enunciado del precepto, en el que tampoco encontramos una definicién de la misma, ni
aparece resaltada en la Exposicion de Motivos como ocurria con aquéllas. Diriase que esta como “escondida”, pues
aparte de la alusion antes referida, no se la vuelve a mencionar en adelante mas que en el n° 5 del articulo que
consigna que en el caso de que el menor no cumpliera la reparacién o la actividad educativa acordada, el
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6.-1 PRESUPUESTOS LEGALES
El art 19 LORPM exige los siguientes requisitos:

e Que se trate de un delito menos grave o falta, caracterizado por la falta de
violencia o intimidacién graves. Con esa Ultima expresion se amplia un tanto
el elenco de infracciones que pueden sobreseerse en relacion al art. 18. A
proposito de los delitos menos graves y las “faltas” nos remitimos a todas las
consideraciones efectuadas supra en el Apdo. V.-1.1 y en el Dictamen
1/2015, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores, citado en ese epigrafe.

e Atender a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor. Para esto
altimo, que supondra una valoracion de la situacion del menor, serd de
especial interés el informe del equipo técnico.

6.-2 PRESUPUESTOS FORMALES

Concurriendo, pues, los dos requisitos previos antes expuestos, cabra la posibilidad, de acudir a
esta via, pero habran de observarse también los siguientes requisitos formales:

e Conforme al n° 6 del articulo en los casos en los que la victima del delito o
falta fuese menor de edad o incapaz, el compromiso al que se refiere el

Ministerio Fiscal continuard la tramitacion del expediente. Incluso llama alin mas la atencién que pareciendo que,
en este caso, la ley en el 19-1, ultimo inciso, antes transcrito, deja la iniciativa al equipo técnico para proponer el
desarrollo de una actividad de esta indole, sin embargo, la vuelve a silenciar en el art. 27-3 cuando se dice que el
equipo técnico informard, si lo considera conveniente y en interés del menor, sobre la posibilidad de que este
efectle una actividad reparadora o de conciliacion con la victima, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19
de esta Ley...

¢Qué debe entenderse entonces por “actividad educativa”? Creemos que la misma se debe identificar en cuanto a
su contenido con la medida recogida en el art. 7-1-K) de la Ley, esto es, la Realizacién de tareas socio-educativas.
Dicha medida constituye una de las novedades -positivas, a nuestro entender, por las posibilidades que puede abrir-
de la nueva legislacion. En la Exposicién de Motivos (I11-19) se explicita mucho mejor en qué consiste y cuales
son sus objetivos:

La realizacion de tareas socio-educativas consiste en que el menor lleve a cabo actividades especificas de
contenido educativo que favorezcan su reinsercion social. Puede ser una medida de caracter auténomo o formar
parte de otra mas compleja. Empleada de modo auténomo, pretende satisfacer necesidades concretas del menor
percibidas como limitadoras de su desarrollo integral. Puede suponer la asistencia y participacion del menor a un
programa ya existente de la comunidad, o bien a uno creado ad hoc por los profesionales encargados de ejecutar
la medida. Como ejemplos de tareas socio-educativas se pueden mencionar las siguientes: asistir a un taller
ocupacional, a un aula de educacién compensatoria 0 a un curso de preparacion para el empleo; participar en
actividades estructuradas de animacién sociocultural, asistir a talleres de aprendizaje para la competencia social,
etc. (vid. GARCIA INGELMO, “El Fiscal y el principio de oportunidad en la LO 5/2000”).

No obstante, BENITO SORIANO matiza al respecto con acierto que: “si bien estamos de acuerdo con que la
medida de realizacion de tareas socio-educativas puede servirnos para hacernos una idea de en que puede consistir
una intervencidn educativa, resulta peligroso asimilar este tipo de soluciones adoptadas al amparo del principio de
oportunidad con las medidas recogidas en el art. 7, y debe de evitarse cualquier acercamiento a considerar este
supuesto como una medida ya que existe el riesgo de que sin un fallo de culpabilidad se imponga al menor una
reaccion similar a la propia de la medida de realizacion de tareas educativas, tal como ocurre en otros paises donde
por via de desjudicializacién pueden imponerse verdaderas sanciones” (SORIANO IBANEZ, BENITO El
principio de oportunidad (Jornadas de especializacion en el derecho penal de menores, CEJAJ 2002).
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presente articulo habra de ser asumido por el representante legal de la
misma, con la aprobacion del Juez de Menores. Este Gltimo requisito de la
aprobacién judicial es algo cuya necesidad, ciertamente, no se entiende, sin
bien, en la préctica, no ha dado problemas y ha carecido de virtualidad.® .

e Aunque la LORPM no lo recoja, conforme al art. 5.1 del posterior
Reglamento de la LORPM, deben ser citados los representantes legales del
infractor, lo que es légico puesto que es un derecho del menor (art. 22.1.e
LORPM).

e Igualmente el art. 5.1 del Reglamento obliga a citar al letrado defensor del
menor, en consonancia con la LORPM que trata de garantizar la asistencia
juridica y el derecho de defensa desde el mismo momento de la incoacion
del expediente (art. 22 n°1L.b y 2).

6.-3 PETICION DE SOBRESEIMIENTO O CONTINUACION DEL EXPEDIENTE

En los casos del art. 19 LORPM, si la conciliacion se lleva a efecto o si la reparacién o
actividad educativa se cumplen satisfactoriamente, se concluira por el Fiscal el expediente y se
remitira al Juzgado con la correspondiente peticién de sobreseimiento.

El Juez habra de acordarlo, en todo caso, si no existe acusacion particular personada, de
conformidad con el principio de postulacién (art. 8 LORPM). Se han suscitado problemas
précticos (tanto en los supuestos del art. 19 como en los del art. 27.4 LORPM) cuando existe
una acusacion particular personada que no esté de acuerdo con el sobreseimiento solicitado, a
pesar de haberse cumplido por el menor los compromisos contraidos conforme al art. 19. Este
problema se desarrollara luego en el Apdo. 8.

Puede ocurrir también, no obstante, que la conciliacién no sea posible o que el menor infractor
no cumpla con los compromisos contraidos y no realice la reparacién o actividad educativa. El
archivo por esta via esta condicionado al cumplimiento satisfactorio de los compromisos
adquiridos, de manera que si se incumple se continuara con la tramitacion del expediente (art.
19.5 LORPM) hasta su conclusién y remision al Juzgado con un escrito de alegaciones
solicitando se le imponga una medida judicial (art. 30.1 LORPM).

Quedan a salvo aquellos casos en que la conciliacion o los compromisos no pudieran ejecutarse
por causas ajenas a la voluntad del menor. En esta hipotesis el Fiscal puede solicitar igualmente
el archivo (art. 19.4 LORPM). Se comprenden aqui los supuestos (frecuentes en la practica) en
que, no obstante la actitud conciliadora del menor, la victima se muestre reacia a aceptar esas
disculpas, sin que el Fiscal aprecie razones de suficiente entidad para que el ofendido adopte
esa postura. Esta es una de las situaciones, como se vera en el siguiente epigrafe, que menciona
expresamente la Circular 9/2011 de la FGE, ofreciendo pautas de actuacion.

No obstante el sobreseimiento, el perjudicado puede acudir a la via civil ordinaria para el
resarcimiento del perjuicio pecuniario irrogado. También puede llegar a un acuerdo con el
infractor sobre la responsabilidad civil, al margen de los compromisos de reparacion (Gltimo
inciso del 19.2 LORPM).

% Ya fue objeto de numerosas censuras en el Anteproyecto de Ley. Asi, FELIX PANTOJA GARCIA, en su
trabajo EIl Proyecto de Ley Orgéanica Reguladora de la Justicia de Menores. La posicién del Ministerio Fiscal en
el proceso (Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, Tomo VII, afio 1997).
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6.-4 DOCTRINA'Y PAUTAS DE LA FGE

Por las razones expresadas en al Apdo. 5.-3 los criterios sentados por la FGE sobre la aplicacion
del art. 19 LORPM son también generales, pues no es posible —ni deseable- tratar de abarcar la
inagotable casuistica que puede presentarse.

6.4.1 Puntualidad del hecho. Referencia a algunos delitos recomendados y otros no
recomendados

Sefiala la Circular 9/2011 FGE que en las soluciones extrajudiciales del art. 19 LO 5/2000:

“...puede encontrarse a menudo la via natural de solucién de ciertas manifestaciones delictivas que son
reflejo de problemas sociales como el acoso escolar, o de fendmenos como la utilizacion de Internet y
las nuevas tecnologias para la comision o difusion de delitos.

En los frecuentes casos de conduccion de un vehiculo de motor o ciclomotor careciendo del permiso o
licencia correspondientes (art. 384, parrafo segundo CP), cabe el desistimiento en caso de inexistencia
de antecedentes, procurando transmitir al menor el reproche que su conducta merece; pero cabe también
incoar un expediente instando al propio tiempo del Equipo Técnico que evalle al menor proponiendo
como solucion extrajudicial, conforme al articulo 19, la realizacion, como actividad educativa, de un
curso de seguridad vial.

Por ello debe potenciarse aln mas la utilizacion de estas soluciones extrajudiciales, promoviendo la
creacion de los recursos correspondientes en aquellos lugares en que no existieran®”.

Enuncia asi algunas manifestaciones delictivas para las que, a priori, podria resultar bastante
aconsejable, aunque, como en el caso del desistimiento, matiza que las infracciones cometidas
deberan ser puntuales y que tal opcion debera descartarse cuando el hecho o circunstancias del
menor revelen una problematica delincuencial:

“...como pauta general, en todos los casos, antes de acordar la desjudicializacion debera atenderse a la
propia finalidad de esta opcion, disefiada para ofrecer respuesta puntual a infracciones, igualmente
puntuales, cometidas por menores. Este tipo de respuesta no seria la adecuada cuando las circunstancias
concurrentes en los hechos o la situacion del menor demanden medidas de intervencion global sobre el
mismo”’.

Si bien la Circular 9/2011 no alude a ningun tipo delictivo que, cumpliendo los requisitos
legales, entienda desaconsejable para las soluciones extrajudiciales, si se encuentran menciones
especificas en la Circular 1/2010 de la FGE, sobre el tratamiento desde el sistema de justicia
juvenil de los malos tratos de menores contra sus ascendientes o en el Dictamen 7/2012, sobre
criterios de actuacion en supuestos de violencia de género. La primera desaconseja
explicitamente las soluciones extrajudiciales para los casos de violencia contra los ascendientes,
considerando residual esa opcion. Por su parte, el Dictamen 7/2012, en esa misma linea, estima
aln mas excepcional esa via para la violencia de género, abriendo la puerta Unicamente para

% De los informes para las Memorias de la FGE resulta que en los fenémenos delictivos mencionados (acoso
escolar, cyberbullying, delitos cometidos mediante nuevas tecnologias, y delitos contra la seguridad vial -por
conducir sin permiso-) se acude con gran frecuencia a las soluciones del art. 19 LORPM, con gran eficacia
practica.

26 de 42



casos aislados, en beneficio de la victima y supeditada al compromiso del infractor de no volver
a comunicar con ella®’.

6.4.2 Valoracion positiva de resarcimiento patrimonial
Segun la Circular 9/2011.:

“Aunque el resarcimiento patrimonial al perjudicado tampoco esté contemplado como condicion para la
aplicacion de las soluciones extrajudiciales del art. 19 LORPM, puede ser un elemento muy a tener en
cuenta para impulsarlas en los casos en que constase su abono efectivo o existiese una voluntad real de
llevarlo a cabo.”

6.4.3 Peticion de sobreseimiento, conforme 19.4 LORPM en caso de postura irrazonable
de victima

Pero a renglén seguido, la misma Circular previene frente a actitudes irracionales por parte de
las victimas que puedan bloquear la situacion, recomendando en tales casos pedir el
sobreseimiento conforme al art. 19.4 LORPM:

“Esta afirmacion debe matizarse, pues si se detectase riesgo de que el proceso del art. 19 pudiese
frustrarse a consecuencia de posturas irrazonables de los perjudicados, o porque éstos vinculasen su
aceptacion a que se satisfagan pretensiones econdmicas desmedidas, cabra la posibilidad de interesar el
sobreseimiento en beneficio del menor que abre el art. 19-4 (...cuando una u otros —conciliacion y
reparacion- no pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor).”

6.-5 INCIDENCIA PRACTICA. ESTADISTICAS FGE

Los porcentajes de expedientes sobreseidos, conforme a los arts. 19 y 27.4 LORPM se sitdan
entre el 22-26% a lo largo de los ultimos cuatro anos (26°03% en 2012; 22°47% en 2013;
25°48% en 2014 y 24°25% en 2015).

% Circular 1/2010, Conclusiones 12* y 13% “ 12* No cabré aplicar el desistimiento del art. 18 LORPM, teniendo en
cuenta que normalmente concurrird violencia o intimidacion, -lo que ya excluye la posibilidad de su utilizacion- y
ademas a la vista de que en estos casos precisamente es la correccion en el ambito familiar la que falla
estrepitosamente.

13° Cabrd, residualmente y en los supuestos de menor entidad, aplicarse una reparacién extrajudicial pues,
acompafada de algunas obligaciones para el menor, en supuestos con prondstico favorable, puede ser una solucién
idonea, siempre susceptible de ser revocada si el denunciado incumple sus obligaciones. En todo caso, tal solucion
debera ir precedida y avalada por un riguroso estudio de la situacion familiar.”

Dictamen 7/2012, Conclusiones 32 y 4% “32 Est4 excluida, por razones de estricta legalidad, la facultad de
desistimiento en todos los tipos de delitos relacionados con la violencia de género (arts 153.1 —lesiones-, 171.4y 5
y 172.2 —amenazas Yy coacciones leves- y 173.2 CP —maltrato habitual-).

Solo cabria el desistimiento, una vez verificadas las circunstancias concurrentes, en los supuestos de faltas de
vejacion injusta del art. 620.2 CP. También procederia el archivo en este caso, pero por razones de legalidad, si la
propia victima no quisiera continuar con la denuncia o no la interpusiera, por

ausencia del presupuesto de procedibilidad del art. 620.2 CP.

42 | as soluciones extrajudiciales del art. 19 LORPM tendran caracter absolutamente excepcional y, descartada la
conciliacion sin méas, quedaran condicionadas a un previo y riguroso estudio de las circunstancias concurrentes que
las justifiquen en cada caso concreto.

Se supeditaré su aplicacién siempre al interés de la victima, al compromiso del infractor de no comunicarse con
ella en el futuro y a la realizacidn actividades o trabajos extrajudiciales relacionados con su infraccion (técnicas de
control y resolucién de conflictos, formacion en igualdad, etc.)”
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Si se trata de expedientes sobreseidos s6lo conforme a las soluciones extrajudiciales del art. 19
LORPM, la media de los ultimos cuatro afios se sitta entre el 15-18%. (16°19% en 2012;
15°81% en 2013; 18°62% en 2014 y 17°95 % en 2015).
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También se observan importantisimas diferencias en cuanto al uso de estas facultades entre
unas Comunidades Auténomas y otras en funcion de la mayor o menor dotacion de recursos
destinados por las diferentes entidades ptblicas competentes™.

% Esas diferencias territoriales y penuria (o inexistencia en algunas Comunidades y provincias) en cuanto a la
dotacidn de recursos para la realizacion de soluciones extrajudiciales se ha reiterado en las Memorias de la FGE,
haciéndose eco de las quejas transmitidas por las Secciones en sus Informes anuales para la elaboracion de tales
Memorias.
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7.- SOBRESEIMIENTO DEL EXPEDIENTE CONFORME AL ART. 27.4 LORPM
7.-1 PRESUPUESTOS LEGALES Y FORMALES

El archivo por este motivo se basa en una propuesta en tal sentido por parte del ET que, tras un
estudio de las circunstancias del menor, puede concluir que:

e No resulta conveniente al interés del menor la continuacién del expediente
por haber sido expresado suficientemente el reproche que merece su
conducta a través de los tramites ya practicados

e Que por el tiempo transcurrido desde la comision de los hechos resulte
inadecuada para el interés del menor cualquier intervencién®®

Como presupuesto legal previo es preciso que la infraccion cometida retina las condiciones del
art. 19.1 LORPM (delitos menos graves, caracterizados asimismo por la falta de violencia o
intimidacion graves).

La iniciativa puede partir del ET, pero también puede ser el Fiscal quien la tome y solicite del
ET que emita un informe al respecto, si apreciase que puede concurrir alguna de las dos
situaciones que contempla el precepto™.

La propuesta de sobreseimiento ira igualmente dirigida al Juez, a quien remitira el expediente
concluso.

El Fiscal puede cursar también, si entendiera que procede, los particulares correspondientes a la
entidad publica para que actue en proteccion del menor.

Aunque el articulo no lo diga, se entiende que quedan siempre a salvo las acciones civiles que
puedan asistir a los perjudicados, a los que habra de notificarsele el archivo por este motivo.

7.-2 DOCTRINA'Y PAUTAS DE LA FGE

Aln mostrando una valoracion positiva sobre el fundamento de esta variante del principio de
oportunidad (vid. nota 39), la doctrina de la FGE acerca del art. 27.4 LORPM, contenida en
Circulares o Instrucciones, ha resultado escasa, mas alla de alguna alusion en la Circular 1/2000
y un breve apartado de la Circular 9/2011

% Respecto al fundamento de estos motivos de archivo, la Circular 9/2011, de la FGE, sefiala que “...la posibilidad
de sobreseimiento por haber sido el reproche ya expresado suficientemente es plenamente congruente con los
principios de esta jurisdiccion en la que han de evitarse al menor, dentro de lo posible, los efectos aflictivos que el
proceso pudiese llegar a producirle, en la certeza de que, para muchos menores, el verse sometido a un expediente
de reforma constituye ya correccién suficiente.

También es general el convencimiento sobre la ineficacia o inconveniencia de intervenciones tardias o
extemporaneas.”

%0 Conforme a la Circular 9/2011, FGE: “Pese a no estar previsto ni en la LORPM ni en su Reglamento, puede el

Fiscal en su condicidn de instructor y defensor del interés superior del menor, proponer al Equipo Técnico que
informe sobre las soluciones desjudicializadoras del art. 19 (conciliacion, reparacion, actividad educativa)”
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Esa escasez, unida a cierta dispersion de criterios y a la utilizacion excesiva de esta facultad
que, como se observo desde la FGE, hacian algunas Secciones, motivaron el Dictamen 4/2013
de la Fiscal de Sala Coordinadora de Menores, sobre criterios para solicitar el sobreseimiento
del expediente conforme al art. 27.4 de la LORPM.

En ese Dictamen se concretan y analizan los presupuestos objetivos de dicho sobreseimiento
(inidoneidad de la intervencion por transcurso del tiempo y/o suficiencia del reproche dirigido
al menor), asi como los tramites procedimentales adecuados, catalogdndose como residual esa
facultad e indicando que su uso debe cefiirse, estrictamente, a las dos situaciones que contempla
el articulo, y siempre que no procedan las otras opciones desjudicializadoras previstas en la
LORPM (arts. 18 y 19).

El Dictamen citado establece pautas restrictivas para el ejercicio de esta potestad, pues en linea
de principio, el sobreseimiento por la via del 27.4 LORPM no puede ser concebido ni como una
alternativa a las soluciones extrajudiciales del art. 19 LORPM, ni como sustitutivo de las
mismas.

Al tiempo, invita a los Fiscales a extremar el rigor en su aplicacion toda vez que esta
posibilidad legal habilita la conclusion del expediente sin que el menor reciba una respuesta a
su conducta en forma de medida correctora, extrajudicial o judicial.**

*LEl Dictamen 4/2013 citado termina con las siguientes conclusiones:

“1* El sobreseimiento del 27.4 LORPM no puede ser concebido ni como una alternativa a las soluciones
extrajudiciales del art. 19 LORPM, ni como sustitutivo de las mismas.

Esta variante del principio de oportunidad debe catalogarse como residual, limitdndose su uso, estrictamente, a las
dos situaciones que contempla el articulo, y siempre que no procedan las otras opciones desjudicializadoras
previstas en la LORPM (arts. 18 y 19).

2% La escasa 0 nula dotacion de equipos de mediacién o recursos destinados a la realizacion de soluciones
extrajudiciales del art. 19 LORPM, no justifican per se que los supuestos en que estén indicadas se deriven sin mas
para su archivo por la via del art. 27.4 LORPM.

Cuando concurran semejantes condicionantes debera sopesarse la posibilidad de solicitar la apertura de audiencia,
interesando una medida judicial puntual de medio abierto (servicios en beneficio de la comunidad o tareas
socioeducativas) y evitar —si es posible- la contienda judicial a través de la conformidad previa contemplada en el
art. 32 LORPM.

3% Los Sres. Fiscales deben extremar el rigor en la aplicacion del art. 27.4 LORPM, toda vez que este precepto
habilita la conclusién de expedientes sin que el menor reciba una respuesta a su conducta en forma de medida
correctora, extrajudicial o judicial.

42 Para solicitar el sobreseimiento por considerar inadecuada cualquier intervencién para el interés del menor,
debido al tiempo transcurrido desde la comisidn de los hechos, deberan concurrir cumulativamente:

a) Transcurso de un periodo de tiempo dilatado que supere con exceso los parametros temporales de instruccion
habituales. No se debera apreciar cuando la tardanza se deba a la estrategia de

defensa o la propia actitud obstruccionista del menor imputado.

b) Objetivacion en el expediente de los efectos del paso del tiempo, que hagan inadecuada la intervencion con el
imputado (desarrollo de un trabajo o actividad que no realizara en la fecha del hecho;

deshabituacion de toxicos; entorno socio-familiar diverso; rebasar la mayoria de edad, etc.).

52 Para interesar el sobreseimiento fundado en que no es conveniente al interés del menor continuar el expediente,
por haber sido expresado suficientemente el reproche que merece su conducta a través de los tramites ya
practicados seré preciso:

a) La propuesta de archivo del Equipo Técnico en términos claros y expresivos de las razones que en el caso
concreto desaconsejen la continuacion del procedimiento o una solucién extrajudicial.

b) La suficiencia del reproche objetivada en datos obrantes en el expediente, mas alla de las manifestaciones del
Equipo Técnico:

30 de 42



7.-3 INCIDENCIA PRACTICA. ESTADISTICAS FGE

Los porcentajes en cuanto al ejercicio de esta facultad y las valoraciones constan en las
Memorias de la FGE de los ultimos afios.

Se archivaron conforme a este articulo el 9°67 % de los expedientes incoados en 2011; el 9’83
% en 2012; 6°73% en 2013; 6°63% en 2014 y 6°19% en 2015.

Se aprecia asi una linea clara de descenso en los ultimos afios como consecuencia de la
aplicacion de las pautas del Dictamen 4/2013 referido.

Con todo, se sigue apuntando desde la FGE que en algunas Secciones aun se aprecia un uso
excesivo de esa facultad, por inercias adquiridas o por carecer de recursos para la realizacion de
soluciones extrajudiciales.

8.- PROBLEMAS DERIVADOS DE LA OPOSICION DE LA ACUSACION
PARTICULAR AL SOBRESEIMIENTO CONFORME ARTS. 19 Y 27.4 LORPM.
PROPUESTA DE REFORMA LEGISLATIVA DE LA FGE

e Entre esos datos objetivos cobra especial relevancia el reconocimiento de los hechos, sin el que no
debe solicitarse el sobreseimiento por este motivo.
e La satisfaccion de eventuales responsabilidades civiles puede ser un factor favorable al
sobreseimiento por esta causa, si concurren el resto de presupuestos.

¢) Una ponderacion de la proporcionalidad del archivo al desvalor de la accion y sus resultados, en evitacion de
tratamientos diversos a menores con circunstancias semejantes que hubieran cometido los
mismos delitos.
6% Aungue la LORPM no mencione expresamente esa hipdtesis, ni tampoco el Reglamento, el Fiscal, en su
condicion de instructor y defensor del interés superior del menor, puede tomar la iniciativa y solicitar del Equipo
Técnico, bajo su dependencia funcional (art. 27.1 LORPM), que emita un informe valorando la posibilidad de
sobreseimiento conforme al art. 27.4 LORPM.
7% Lo dispuesto en el art. 27.4 LORPM, s6lo es de aplicacion en fase instructora, pues supone una forma de
concluir el expediente que se remite al Juzgado con la peticion de sobreseimiento. No cabe en ningun caso su
ejercicio por el Fiscal en fase de audiencia, ni pretender sustentar retiradas de acusacién que se funden en ese
motivo.
8% Todos los proyectos de decreto interesando el sobreseimiento conforme al art. 27.4 LORPM estaran
debidamente motivados (Circular 1/2000 FGE) y seran visados por el Fiscal Delegado de la Seccién o, en su caso
—segln la organizacion interna de cada Fiscalia- por el Fiscal Jefe Provincial (Instruccion 2/2000 y 3/2008 FGE).
9% Los Sres. Fiscales Delegados cuidaran de garantizar el principio de unidad de actuacién, coordinando la
actividad de los distintos Fiscales de la Seccién entre si y con los Equipos Técnicos, para evitar que, sin perjuicio
del tratamiento individualizado que debe recibir cada menor, se adopten soluciones contrapuestas en situaciones
muy semejantes.
10% Puesto que la mayoria de las aplicaciones no distinguen automaticamente los datos de sobreseimientos
conforme al art. 19 LORPM, de los del art. 27.4 LORPM, los Sres. Delegados tomaran oportuna nota de los
visados de proyectos de decreto conforme a este Gltimo precepto, desglosando y cuantificando asi los archivos por
uno y otro motivo en los informes para la Memoria anual de la
FGE.
11% No deben confundirse los supuestos del art. 27.4 LORPM con las situaciones en que un proceso de
conciliacion o reparacion (art. 19 LORPM) se frustre debido a posturas irrazonables o pretensiones econémicas
desmedidas de los perjudicados, pues, conforme a lo dicho en la Circular 9/2011 de la FGE, en estos casos debera
pedirse el sobreseimiento segun lo prevenido en el art. 19.4 LORPM, y asi debe reflejarse en la estadistica.
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El entronque de la acusacion particular dentro del proceso de la LORPM ha generado tensiones
normativas, cuyas soluciones hermenéuticas no son siempre faciles, ni uniformes.

Uno de los problemas de mas calado, y del que dan cuenta buena parte de las Secciones de
Menores en sus informes para la Memoria anual, es el que se presenta cuando una acusacion
particular se opone a la peticion formulada por el Fiscal, en uso de las potestades de los arts. 19
y 27.4 de la LORPM, instando del Juzgado el sobreseimiento del expediente, por haberse
realizado satisfactoriamente alguna solucion extrajudicial o porque, con arreglo al informe del
ET, entiende que procede el sobreseimiento en interés del menor.

En estos casos, la corriente mayoritaria, dentro de la “jurisprudencia menor” de las Audiencias
Provinciales, opta por estimar que procede el sobreseimiento, entendiendo que las facultades
ligadas al principio de oportunidad de los arts. 19 y 27.4 de la Ley son competencia exclusiva
del Fiscal, no cabiendo oposicion por parte de la acusacion particular. EI Juez, por su parte,
unicamente puede controlar que concurran los presupuestos legales para su ejercicio.

Sin embargo, no todas las Audiencias Provinciales y Juzgados de Menores lo han entendido
asi, puesto que algunos érganos jurisdiccionales, en estos casos, han acordado la apertura de
audiencia sélo a instancia de la acusacion particular.

Para salir al paso de este problema, por parte de la FGE se hizo una propuesta de reforma
legislativa incluida en la Memoria de 2014, de los arts. 19 y 27.4 de la LORPM para excluir
expresamente la posibilidad de oposicion de la acusacién particular al archivo legalmente
acordado.*

2 Se reproduce a continuacion, en su integridad, la mentada propuesta:

“Reforma de los arts. 19 y 27.4 de la LORPM para excluir expresamente la posibilidad de oposicion de la
acusacion particular al archivo legalmente acordado:

En la Memoria correspondiente a 2011 se proponia como reforma legislativa la del art. 25 de la LORPM, para que
la personacién de la acusacion particular se efectuase en Fiscalia, en lugar de en el Juzgado de Menores como hasta
ahora, poniendo fin a las disfunciones que alli se exponian.

Sin embargo, no es el Unico problema préctico derivado del entronque en la LORPM de la acusacion particular,
tras la reforma del art. 25 por LO 15/2003. Dicha reforma modifico la figura hibrida del coadyuvante sin accién
que contemplaba el art. 25 en su primitiva redaccion, para dotar a los perjudicados personados de idénticas
facultades a las de la acusacion particular en la LECrim. Una de las relacionadas en el propio texto del art. 25 de la
LORPM es la instar la imposicion de medidas a las que se refiere esta ley (art. 25 b).

Ante este cambio legislativo la Circular 1/2007 de la FGE preveia que, al introducirse una acusacion particular con
plenos derechos procesales, era técnicamente posible que llegara a convocarse audiencia contrariando la solicitud
de sobreseimiento del Fiscal, si la acusacion particular formulaba alegaciones. Para esta eventualidad, se
recomendaba a los Sres. Fiscales interesar del Juzgado traslado para formular, en tales casos, escritos de
alegaciones en sentido absolutorio, fundamentando con detalle su posicion procesal.

Ahora bien, ain admitiendo como técnicamente factible esa posibilidad, hay que diferenciar aquellos casos en que
el sobreseimiento se produce a instancia del Fiscal por el juego del principio de oportunidad, conforme a los arts 19
0 27.4 de la LORPM, de aquellos supuestos en que la solicitud del Fiscal se basa en motivos de legalidad,
conforme al art. 30.4 de la LORPM.

En la segunda de las hipétesis, el motivo del sobreseimiento solicitado por el Fiscal se apoya en lo previsto en los
arts 641.1 y 641.2 de la LECrim, esto es, por no reputar debidamente acreditados los hechos o la participacion en
los mismos de quienes hubiesen resultado imputados. En esta clase de supuestos, no se suscitan dudas sobre la
legitimidad de la acusacidn particular para sostener por si misma la accion penal en la jurisdiccion de menores.
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Distintos son los casos en que el Fiscal solicita el sobreseimiento del expediente por razones de oportunidad. Puede
ser con base en el art. 19 de la LORPM, por haberse realizado satisfactoriamente por el menor expedientado la
conciliacion, reparacion o actividad educativa extrajudicial; o puede ser apoyado en lo dispuesto en el art. 27.4,
esto es, a instancia del equipo técnico por entender suficiente el reproche transmitido al menor con los tramites del
procedimiento, o por estimarse inadecuada la intervencion debido al tiempo transcurrido.

En los casos referidos en dltimo lugar, esto es, el sobreseimiento interesado por el Fiscal al amparo de lo dispuesto
en los arts 19 o 27.4 LORPM, no puede reconocerse que la acusacion particular tenga idénticas facultades para
sostener por si sola la acusacion y, desde luego, una interpretacion sistematica de los preceptos que la regulan
conduce a diferente conclusion.

Las facultades derivadas del ejercicio del llamado principio de oportunidad se atribuyen en exclusiva al Ministerio
Fiscal en los arts 18, 19 y 27.4 de la LORPM. En los casos de desistimiento del art. 18 es el Fiscal quien decide,
concurriendo los presupuestos legales, el archivo de las diligencias incoadas.

Correlativamente, en los casos de los arts. 19 y 27.4, aun existiendo un expediente abierto que posibilita la
personacion del perjudicado y aunque éste pudiera formular oposicion, dicha potestad sigue correspondiendo
Unicamente al Fiscal, por lo que admitir que el procedimiento pudiera sostenerse Gnicamente a instancia de la
acusacion particular supondria cercenar y desnaturalizar el juego del principio de oportunidad, tal y como est4
concebido por la LORPM.

A lo anterior habria que afiadir otras consecuencias alin menos deseables desde la perspectiva del interés del menor
y de la pura coherencia procesal. Especialmente, en aquellos casos del art. 19 LORPM en que el menor podria
ejecutar satisfactoriamente una reparacion o actividad educativa a la que se hubiera comprometido —entre otros
motivos para evitar la audiencia- viéndose luego sometido a juicio, a instancias de la acusacion particular. Esta
clase de hipotesis supondrian, incluso, un quebranto del principio non bis in idem.

Tras la reforma de la LORPM por LO 8/2006, se modificaron el art. 26 (equiparacion de acusacién particular a
defensa en cuanto a pruebas denegadas en instruccion), o el art. 31 (traslado de alegaciones del Fiscal a la
acusacion particular), e incluso la redaccién del Gltimo inciso del art. 19.2. Pero quedd incélume el resto del
contenido del art. 19 LORPM, sin introducir intervencion alguna de la acusacion particular, de lo que se infiere, en
todo caso, la voluntad del legislador de no alterar la configuracion de ese precepto en cuanto que atribuye al Fiscal
en exclusiva la facultad de decidir sobre la adopcion de las soluciones extrajudiciales ahi contempladas.

Esta solucién es por la que se decanta mayoritariamente la llamada jurisprudencia menor emanada de las
Audiencias Provinciales. Asi, entre otros, los Autos n® 17/2011, n°® 105/2010, o n® 124/2010, de la Secc.4® AP
Madrid; los Autos n°® 421/2011, n® 327/2011, 337/2011 o 1014/2012 de la Secc.3* AP Barcelona; Auto n® 142/11,
Secc.3® AP Cordoba; o Auto n°® 34/2011, Secc. 1* AP Jaén, resoluciones todas ellas que consideran que la
acusacion particular no tiene intervencion y su oposicion carece de efectos en estos casos.

Con todo, se ha observado que, en la practica y en algunos lugares, han recaido resoluciones en sentido opuesto,
admitiendo que, en los casos de los arts. 19 y 27.4 de la LORPM, si puede oponerse la acusacién particular y
sostener la acusacion por si. Estas divergencias se explicarian porque, si bien de la interpretacion sistematica de la
LORPM se infiere la solucion contraria a la intervencion de la acusacion particular, las sucesivas reformas de la
LORPM en este punto tampoco excluyen expresa y nitidamente una interpretacion distinta.

En las Jornadas anuales de Fiscales Delegados de Menores, celebradas los dias 16 y 17 de octubre 2013 en Madrid,
en la sede de la FGE, el tema fue objeto de debate, recogiéndose como segunda de las conclusiones, aprobadas
luego por el Excmo. Sr. Fiscal General del Estado, la siguiente:

La LORPM atribuye al Fiscal en exclusiva la facultad de decidir sobre la adopciéon de las soluciones
extrajudiciales del art. 19 LORPM vy sobre la posibilidad de sobreseimiento prevista en el art. 27.4 de la misma
Ley, careciendo de relevancia la oposicion de la acusacién particular, que s6lo podria impugnar la decision si no
se cumpliesen los presupuestos de legalidad requeridos en tales normas.

No obstante, a la vista de algunas resoluciones judiciales en sentido opuesto, admitiendo la oposicién de la
acusacién particular y que pueda sostener por si sola la acusacion en tales supuestos, la Unidad Coordinadora de
Menores sometera a la consideracién del FGE propuesta de reforma legal para descartar expresamente en esos
casos la intervencion de la acusacién particular como Unico sostén del ejercicio de la accion, sin perjuicio del
derecho de audiencia que el art. 25 f) LORPM le reconoce.

Por ello, cerrando el circulo de propuestas de reforma en cuanto a la regulacién de la acusacién particular, se
propone la revision de los arts 19 y 27.4 de la LORPM, para descartar expresamente la intervencion de la
acusacion particular como Unico sostén del ejercicio de la accion en esos casos, sin perjuicio del derecho de
audiencia que el art. art. 25 f) LORPM reconoce al acusador particular en todos los incidentes que se tramiten
durante el procedimiento.
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En esta linea, aunque no entre propiamente en el fondo del problema, debe mencionarse
también la STC Sala 22, n° 23/2016, de 15-2-2016. Se somete a consideracion del TC el auto
dictado por un Juez de Menores acordando el sobreseimiento por solucién extrajudicial del art.
19 LORPM a instancia del MF y desestimando la peticion de la acusacion particular que
pretendia llegar a juicio. Para el TC no se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva de la
acusacion particular cuando se acuerda el sobreseimiento conforme al art. 19 LORPM,
ponderando los intereses en conflicto y el “interés superior del menor” conforme a la LORPM y
los Convenios internacionales sobre Justicia juvenil.

A proposito de este tema, existe también un pronunciamiento reciente de la Unidad
Coordinadora de Menores de la FGE, en relacion a la aplicacion supletoria o no de la Ley
4/2015 del EV a estos supuestos. Se plantea la cuestion de si el perjudicado podria recurrir por
si el sobreseimiento en estos casos, aunque no estuviera personado.

La postura del Dictamen 1/2016, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores sobre adaptacion
de la Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito, al &mbito de la Justicia Juvenil niega
esa posibilidad de recurso y de aplicacion supletoria de la LEV, apoyandose en la propia
Directiva 2012/29/UE, como argumento adicional a los ya expresados en la propuesta de
reforma legislativa de 2014:

En la préactica deberia ser una situacion infrecuente, pues las soluciones extrajudiciales del art. 19
deben contar, normalmente, con la aquiescencia de la victima, que por ese motivo puede obviar la
personacion.

No obstante, si se diera el caso, no se estima que a la victima le asista ese derecho, y debe rechazarse el
recurso, por los motivos antes resefiados, ya que las facultades del principio de oportunidad
corresponden en exclusiva al Fiscal.

Pero ademds, como argumento afiadido, la Directiva 2012/29/UE, en su art. 11.5, dispone que las
previsiones relativas al derecho de las victimas a pedir la revision no se aplicaran a la decision del
fiscal de no llevar a cabo el procesamiento si dicha decision tiene como resultado un arreglo
extrajudicial, en la medida en que el Derecho nacional lo prevea.

9.-EXCLUSION DE OTROS OPERADORES DISTINTOS AL FISCAL DEL
EJERCICIO DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Relacionado con el Apdo. anterior esta el tema que se aborda a continuacion.

Se resaltaba antes esa exclusividad en relacion a las acusaciones particulares y la irrelevancia de
su oposicion a las decisiones del Fiscal de pedir el sobreseimiento conforme al art. 19 0 27.4
LORPM, siempre que concurran los presupuestos legales, segln la tesis mantenida desde la
FGE.

Solamente cabria un control jurisdiccional referido en exclusiva a la observancia de los presupuestos legales
previstos en el art. 19 LORPM para el ejercicio de esta facultad por el Fiscal, esto es, que se trate de un delito
menos grave o falta, sin violencia o intimidacién graves. S6lo podra rechazarse asi el sobreseimiento por el Juez de
Menores cuando no se diesen tales presupuestos (ejemplo, si se pretendiera el sobreseimiento del art. 19 para un
delito castigado con pena grave conforme a los arts. 13.1y 33.2 CP).”

34 de 42



Sin embargo, esa exclusividad se debe preconizar igualmente respecto al resto de operadores
del procedimiento.

Nos referimos con esta Ultima aseveracion a que al Juez de Menores, por ejemplo, le esta
vedado por Ley el ejercicio del principio de oportunidad e igualmente a la Policia.

Por méas que parezca evidente, mas aun en la alusion que se hace a la Policia, se trae a colacion
porque, en la practica, se han constatado situaciones en que algin Juez e incluso algin Cuerpo
de Policia Local han pretendido arrogarse, de diferentes formas, el uso de esa potestad
exclusiva y excluyente del Fiscal.

Se trata, empero, de situaciones aisladas y afortunadamente corregidas en su mayoria.

La Memoria de la FGE correspondiente al afio 2014 menciona el AAP de Malaga, Sec. 82 n°
350/2013, de 31 de mayo, que revoca un sobreseimiento acordado sin peticion del Fiscal; la AP
de Malaga recuerda en esa resolucion que la LORPM otorga en exclusividad el principio de
oportunidad al Ministerio Fiscal. Esa misma Memoria alude a otros dos autos de la AP de
Guipuzcoa recaidos en el afio 2013, estimando sendos recursos de Fiscalia y revocando los
dictados por el Juzgado de Menores que pretendian sobreseer por via del art. 19 LORPM sin
propuesta del MF.

Respecto a la cuestion de la Policia Local, en concreto de alguno de los denominados Agentes
Tutores de esos Cuerpos, en su informe para la Memoria anual, el Fiscal Delegado de la
Seccion de Menores de Baleares informé ampliamente de las gestiones realizadas a lo largo del
afo 2014 para erradicar la realizacion de “mediaciones y practicas restaurativas” por Agentes
Tutores de la Policia Local, por considerarlo un exceso de atribuciones y una intromision en el
ambito de actuacion propio de la jurisdiccién de menores®.

En las ultimas Jornadas de Fiscales Delegados de Menores (Madrid, 24-25 de abril de 2016), a
propdsito de lo acaecido en Baleares, se plante6 el tema de tales préacticas policiales, dejando
sentado tras debate, como principio basico de actuacion frente a ellas, que a la Fiscalia le
compete en exclusiva el ejercicio del principio de oportunidad y las practicas restaurativas. Lo
anterior se tradujo en la Conclusion 11.182, del siguiente tenor literal

Deben erradicarse cualesquiera practicas de mediaciones o actuaciones restaurativas,
auspiciadas al margen de la Fiscalia, como las que se han detectado en determinados lugares
practicadas por los denominados “Agentes tutores” de alguna Policia Local, por lo supone de
exceso de atribuciones e intromision en el &mbito de actuacion propio de la jurisdiccion de
menores.

3 Vid referencia en la Memoria de la FGE del afio 2015

35de 42



10.-SOBRE LA CONVENIENCIA O NO DE EJERCITAR EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD PARCIALMENTE EN UN MISMO PROCEDIMIENTO

Por ejercicio parcial debe entenderse la opcion, cuando concurran varios menores imputados, de
acordar para unos el archivo (art. 18 LORPM) o pedir sobreseimiento (arts. 19 y 27.4 LORPM),
mientras que para otro u otros se incoaria o continuaria el expediente hasta solicitar una medida
judicial

La respuesta afirmativa a tal ejercicio parcial parece, en pura teoria, irrefutable pues en la
jurisdiccion de menores debe primar la consideracion de las circunstancias especificas de cada
menor.

Asi, para unos menores puede proceder el desistimiento y para otros no, en funcién de los
antecedentes que pudiera tener cada cual. De la misma forma se puede entender que unos
menores libremente asuman su responsabilidad y realicen una reparacion del art. 19 LORPM,
beneficidndose de tal posibilidad y que para otros, que no acepten o para los que no sea
conveniente la reparacion, pueda continuar el expediente y celebrarse audiencia contradictoria.

La postura mayoritaria parece ser ésa y en cierto modo también la de la FGE, vista la
conclusion 1.22 de las Jornadas de Delegados de Menores de Ledn 2009:

2° Es admisible llevar a cabo procesos de mediacion parciales, cuando en un mismo expediente
de reforma estén implicados menores en los que concurran todas las circunstancias y
requisitos para llevar a cabo de forma viable dicho proceso y otros respecto de los que no
quepa la solucién extrajudicial. La imposibilidad existente respecto de unos no tiene por qué
constituir un obstaculo para el resto de menores, de forma que en dichos supuestos puede
solicitarse el sobreseimiento parcial del expediente respecto de los menores que han culminado
el proceso y formularse el correspondiente escrito de alegaciones respecto de los que no ha
sido posible dicha solucion.

Sin embargo, aunque sea admisible como dice la conclusion transcrita, el tema entiendo que es
opinable pues, a titulo personal, diré que muchas veces en la practica opté por lo contrario, por
evitar el ejercicio de parcial del principio de oportunidad, fundamentalmente para eludir los
numerosos problemas practicos (procesales, de responsabilidad civil...) que puede acarrear, tal
como expresé en un trabajo anterior*.

* Principio de oportunidad: pautas de aplicacion; Desistimienzos...Segovia. 2008 op. cit): “Entiendo que es
opinable y la postura anterior me merece todo el respeto, lo cierto es que soy decididamente partidario de lo
contrario, esto es, que como pauta general si en unas diligencias preliminares figuran menores con antecedentes y
sin ellos, sintiéndolo mucho, se incoa para todos expediente, y de la misma manera si en un expediente con varios
coimputados unos aceptan la reparacion y otros no, como suele decirse: “café para todos”, es decir, se concluye
con alegaciones para todos los menores y todos a audiencia.

Y las razones de lo anterior no son fruto de un capricho personal, sino de los inconvenientes que he comprobado
que en la practica irroga o puede acarrear la tesis contraria.

Para empezar, la mas significativa de las ventajas de la reparacion consistente en la “extrajudicialididad” se esfuma
si tiene que acudir de tomas formas al juicio el menor que hubiese reparado y fuese citado.

Y quiz4 el problema més grave estriba, precisamente, en la peculiar posicion procesal que, en la celebracion de la
audiencia, pasaria a ocupar el menor para quien se hubiera desistido o hubiera ejecutado la reparacién o se hubiese
beneficiado del sobreseimiento al amparo del art. 27-4. No han sido infrecuentes los casos en la préctica en que el
menor para el que se ha desistido o archivado el expediente acude a la audiencia, normalmente citado por la

36 de 42



11.-PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD CUANDO RESULTAN IMPUTADOS MAYORES
Y MENORES DE EDAD

La entrada en vigor de la LO 1/2015, que incorpora la posibilidad de archivo por principio de
oportunidad en los arts. 963 y ss LECrim para los delitos leves, plantea, cuando en la causa
estén implicados adultos y menores, la necesidad de coordinacion dentro de Fiscalia para evitar
soluciones contradictorias en una y otra jurisdiccion.

El tema fue abordado en las Jornadas de Delegados de Menores de Madrid de 2015%,
adoptandose las siguientes conclusiones (IV.- 13 y 2%)

12 La posibilidad de ejercitar el principio de oportunidad respecto a los adultos, introducida en
el art. 963.1 LECrim por la LO 1/2015 para los delitos leves, aconseja, en los supuestos en que
concurran imputados mayores y menores de edad, establecer mecanismos de coordinacion
entre las Secciones de Menores y las Secciones penales de las Fiscalias, a fin de evitar posibles
soluciones dispares y agravios comparativos, en cumplimiento de lo previsto en la Circular
9/2011 de la FGE (Apdo. IV. 4. Instruccion de causas cuando resultan imputados mayores y
menores de edad).

2% Sin perjuicio de esa deseable coordinacion, debe tenerse en cuenta que, atendiendo al
superior interés del menor, las facultades del principio de oportunidad son mucho mas amplias
en la LORPM que en la LECrim y que ese interés del menor y la apreciacion particularizada
de sus antecedentes y circunstancias personales deben primar en cada caso, aungue ello pueda
determinar una solucion divergente respecto a los adultos implicados en el mismo hecho.

defensa, y miente descaradamente para exculpar al coimputado que se sienta en el banco. Y lo hace porque sabe
que ¢l ya ha “pagado” su responsabilidad en el asunto y la mentira en la vista tampoco va a tener ninguna
consecuencia porque, ¢cual es su posicion procesal? ¢Es ahora la de un testigo o sigue siendo un imputado que no
tiene obligacion de decir verdad? Desde luego no parece que se le pueda exigir, en modo alguno, la
responsabilidad derivada del falso testimonio, porque su situacién procesal no es la de un testigo, aunque en
calidad de tal se le cite a la vista, sino de un “hibrido procesal” semejante a la del enjuiciado previamente que
declara en el juicio que se celebra para los demés acusados y respecto al que habria que tener en cuenta todos los
argumentos y consideraciones contenidos en la Consulta 1/2000 de la FGE

Problemas procesales aparte, las vistas en que se producen tales contingencias constituyen un espectaculo
lamentable, diria que bochornoso, sin temor a exagerar, teniendo en cuenta que se trata de menores, y que con el
desistimiento se intentd, evitar su paso por los Juzgados, o mismo que con la reparacion, ademas de educarle,
yéndose de esta forma tan buenos propésitos al traste.

A lo anterior pueden afiadirse los inconvenientes practicos que supone en las reparaciones estar esperando a que
uno o varios menores ejecuten las reparaciones, mientras que para los otros se hacen alegaciones. Pero soslayando
esto ltimo, que tendria una importancia menor, no son menores las consecuencias que para estos supuestos tendra
la reforma del régimen de la responsabilidad civil introducido en la L.O 8/2006, porque entonces ¢tiene sentido
que a algunos se les exija responsabilidad civil en la audiencia de menores, mientras que para reclamar a los
desistidos, o a los que hubieran reparado, el perjudicado deba acudir a la via civil ordinaria? Creo que no.

En conclusion: mi opinién es que si no se puede desistir para todos los coimputados se incoe expediente para
todos; y si no todos aceptan realizar la reparacion, habria que dirigir contra todos el escrito de alegaciones. El
Unico inconveniente es que todos iran a juicio, pero eso no quiere decir que no se individualice la responsabilidad
de cada uno, que en menores es mucho mas factible que en la jurisdiccién ordinaria, solicitando la medida
adecuada a las circunstancias personales de cada cual y recortando llegado el caso tales medidas para que la
restriccion de derechos sea minima, pudiendo quedar incluso en una simple amonestacion.”

** Se presentd una ponencia relacionada con este tema, abordando este problema concreto: Incidencia de las
Gltimas reformas legislativas en la justicia juvenil (CEJ 2015) MARTA VINUALES LORIENTE
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12.- BREVE COMPARATIVA DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA LORPM
Y LECRIM

Omnis comparatio mala, pero aqui casi se puede decir que no hay lugar para la comparacion.

La regulacién del principio de oportunidad en la LORPM —como se anticip6 al principio y se
deduce de esta exposicion- por su amplitud y consecuencias nada tiene que ver con la muy
limitada manifestacion legislativa introducida en el art. 963 y ss de la LECrim por la
mencionada LO 1/2015, de 30 de marzo.

La propia Circular 1/2015 de la FGE, sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en
relacion con los delitos leves tras la reforma penal operada por la LO 1/2015, después de
consignar que la LO 1/2015 atribuye al Fiscal la potestad de instar la terminacion anticipada, a
renglon seguido hace notar significativamente que:

La técnica legislativa empleada no resulta, sin embargo, adecuada a la trascendencia de la
reforma, pues la potestad del Fiscal aparece meramente aludida al regular los actos del Juez
de Instruccién subsiguientes al acuerdo de incoacion del procedimiento en el tramite de
enjuiciamiento inmediato.

Esa es la primera y reveladora diferencia, pues si en la LORPM el protagonismo del Fiscal, en
cuanto instructor, es absoluto, aqui —a pesar de ser también quien insta el archivo- aparece en
segundo plano, pues es el Juez quien debe darle traslado previo en todo caso. Depende, pues, de
la decision judicial.

Asi lo indica también la propia Circular 1/2015 FGE:

En definitiva, la primera decision que adopta el Juez de Instruccion es la de incoar el
procedimiento para enjuiciamiento del delito leve, decisién que implica un juicio positivo de
relevancia penal de los hechos objeto de atestado o denuncia y de su propia competencia para
enjuiciarlos.

La siguiente decision, relativa al sobreseimiento de la causa o, en su caso, a la celebracion o
sefialamiento del juicio oral, es una decision que presupone la previa evacuacion de informe
por el Ministerio Fiscal.

Nada que ver, pues, con el sistema de la LORPM donde el Juez de Menores permanece al
margen de los desistimientos del art. 18 LORPM que decreta el Fiscal por si, sin que tampoco
conozca el Juez, previamente, los expedientes sobre los que luego se insta el sobreseimiento
conforme a los arts. 19 0 27.4 LORPM.

La posibilidad de una conciliacion o reparacion, al modo del art. 19 LORPM, con beneficios
que implican estas soluciones de “justicia reparadora” no esta presente. En palabras de la

misma Circular:

La reforma ha optado, en consecuencia, por un principio de oportunidad tasada o reglada, en
el que el Fiscal no es libre para adoptar la decisidn que le parezca, sino que debe cefiirse a los
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supuestos establecidos en la ley, y puro, en la medida en que la efectividad del archivo no va a
quedar condicionada al cumplimiento por parte del sujeto pasivo del procedimiento de
condiciones, medidas o reglas de conducta durante un periodo de tiempo determinado, sino
que operara de forma inmediata.

En definitiva, seria algo parecido al desistimiento del art. 18 LORPM, pero que no acuerda el
Fiscal, sino el Juez, previa peticion del Fiscal.

Eso en el plano procedimental, porque en el sustantivo la LECrim se circunscribe a los delitos
leves, mientras que la LORPM es incomparablemente mas amplia, pues abarca los delitos leves,
pero también, como se ha visto, los delitos menos graves sin violencia o intimidacion
(desistimiento art. 18 LO 5/2000), e incluso los delitos menos graves, con violencia o
intimidacidn, si éstas no son graves (art. 19 LO 5/2000).

Esquematicamente, se pueden sintetizar las diferencias en la siguiente tabla comparativa:

LORPM LECRIM

 Iniciativa absoluta del Fiscal » El Fiscal depende de que le dé

* ElJuez esta al margen (art. 18) y traslado el Juez
tampoco conoce el Juez, » El Fiscal recibe traslado, evacua
previamente, los expedientes informe y el Juez decide
sobre los que luego se insta el * No prevé la posibilidad de una
sobreseimiento conforme a los conciliacion o reparacion, al modg
arts. 19 0 27.4 LORPM del art. 19 LORPM

» Elart 19 supone précticas de * La LECrim se circunscribe a los
“justicia restaurativa” delitos leves

* La LORPM abarca delitos leves,
pero también menos graves sin
violencia o intimidacién (art. 18)
y menos graves sin violencia o
intimidacion graves (arts 19y
27.4)

Es cierto —volviendo al principio de este epigrafe- que no se deben establecer comparaciones,
pues por légica la regulacion del principio de oportunidad forzosamente debe ser mas amplia en
la LORPM, al ser uno de los principios informadores y esenciales de los sistemas de justicia
juvenil.

Con todo, y haciendo una valoracion provisional, seguimos pensando, igual que cuando se
publicd la mencionada LO 1/2015, que la timida incorporacién del principio de oportunidad
introducida en la LECrim, se enmarca dentro del convulso contexto de frenéticas —y en buena
parte desafortunadas- reformas legislativas que experimentd nuestro ordenamiento juridico
penal y procesal a lo largo del afio 2015.
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Como la mayoria de esas reformas no fue fruto de una reflexion sosegada, sino méas bien de la
premura e improvisacion. No se aprovechd la ocasion de regular por primera vez en la LECrim
el principio de oportunidad de forma mas profunda y ambiciosa, dando cabida, por ejemplo, a
diferentes soluciones propias de la mediacion o justicia reparadora.

Por eso, puedo atreverme a seguir vaticinando, luego de un afio de vigencia, que el principio de
oportunidad tal y como se regula y concibe en la LECrim, respecto a los infractores adultos, va
a tener una repercusion practica mas bien escasa.

La lectura la Memoria anual de la FGE correspondiente a 2016, en el apartado que dedica a la
incidencia del principio de oportunidad tras la reforma la LECrim, confirma, por el momento,
ese escaso impacto.

Dice textualmente esa Memoria que: ...un buen nimero de Fiscalias coinciden en considerar
que lo que inicialmente parecia una herramienta novedosa que iba a dar bastante juego ha
cedido ante el trabajo rutinario de los juzgados, siendo su uso muy escaso. Muchos Juzgados
no pasan ningun procedimiento para informe previo, realizando el sefialamiento a juicio oral
de forma directa, decidiéndose por el Fiscal la aplicacion del principio de oportunidad en el
propio acto del juicio oral por delito leve, lo cual no responde a la prevision del Legislador que
pretendia el uso de esta herramienta para aliviar a los Juzgados de la carga de asuntos en los
que no existe interés pablico en su punicién...*

* Vid Cap. V.1.8 .A continuacién hace un resumen del parecer de las distintas Fiscalias, terminando con una
reflexion significativa de la Fiscalia de Madrid, compartida por otras Fiscalias provinciales: Sefiala la Fiscalia de
Madrid, coincidiendo con otras Fiscalias que en realidad el ejercicio del principio de oportunidad y sus
consecuencias en relacion a la sancién penal de la conducta correspondiente, es practicamente igual a lo que se
venia realizando en la celebracion de los anteriores juicios de faltas, en los que ya se tenia en cuenta para pedir o
no la absolucién del denunciado circunstancias tales como la incomparecencia de las partes al juicio o la falta de
reclamacion del denunciante e incluso la escasa entidad del hecho, entre otras circunstancias a valorar en el
propio acto del juicio y que en realidad suponia ya el ejercicio implicito del principio de oportunidad ahora
establecido, atendiendo en la practica a las mismas circunstancias que deben valorarse en la actualidad a tales
efectos.

Mi reflexion personal es que para este viaje quiza no hacian falta alforjas.
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