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Madrid, a 31 de agosto de 2011

La Instrucción 3/2008, de 30 de julio sobre el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores atribuye a la Fiscal de Sala Coordinadora, entre otras funciones, la de promover la remisión de información sobre Derecho de Menores.

En efecto, puede leerse en la referida Instrucción que el Fiscal de Sala Coordinador de Menores dirigirá la Red de Fiscales especialistas de Menores como foro de intercambio de información y difusión de criterios de actuación en todo el territorio nacional.

Más específicamente, en el punto 2) del epígrafe II de la Instrucción se encomienda al Fiscal de Sala Coordinador de Menores la elaboración de resúmenes jurisprudenciales sobre menores.

En cumplimiento de tales cometidos hemos elaborado un nuevo resumen con extractos de las resoluciones jurisdiccionales de Audiencias Provinciales.

Debe tenerse presente que la remisión lo es a los puros efectos informativos, sin que deba colegirse que necesariamente se asumen por la Fiscal de Sala Coordinadora los criterios interpretativos contenidos en las resoluciones.

Esta nueva remisión procede de la base de datos jurisprudencial de El Derecho y de Tirant on Line, donde puede encontrarse el texto íntegro de las resoluciones.

El índice que antecede el resumen jurisprudencial es un índice estándar que se 1
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utilizará (sin perjuicio de las ampliaciones que se requieran) con carácter general para sucesivas entregas, por lo que no siempre se encontrarán resoluciones de todos los epígrafes del índice.

Con la esperanza de que la nueva selección extractada de sentencias pueda ser de interés, aprovecho la ocasión para enviarte un cordial saludo,

Fdo. Consuelo Madrigal Martínez Pereda

Fiscal de Sala Coordinadora de Menores de la Fiscalía General del Estado

ILMAS/ILMOS. SRAS/SRES. FISCALES DELEGADOS DE MENORES
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Permanencia de fines de semana. Procedencia de cumplimiento en centro al tener abiertos varios expedientes
SAP León, secc. 3ª, nº 269/2010, de 30 de noviembre Pte: Mallo Mallo, Luis Adolfo
“La defensa del menor impugna únicamente la medida impuesta -permanencia en centro durante 8 fines de semana- que considera vulnera el principio y proporcionalidad y va en contra del principio general del principio general del interés del menor.

El recurso debe ser desestimado por compartir nosotros las razones que se contienen en el Fundamento Jurídico 4º de la sentencia apelada por las que se considera que la medida impuesta es adecuada a la infracción cometida y las circunstancias personales del menor, justificándose la permanencia en centro y no en el domicilio en atención a que se trata de dos menores que tienen abiertos varios expedientes de reforma, por lo que se impone una medida con un mínimo de eficacia disuasoria y reeducadora, a salvo y sin perjuicio de la facultad de sustitución de las medidas que atribuye al juzgado de menores en fase de ejecución el art. 51 L.O.R.P.M”.

A.- II.- REGLAS DE DETERMINACIÓN DE LAS MEDIDAS

Actuación en grupo. Se requiere la presencia de, al menos, tres personas. No es necesario para apreciar la actuación en grupo que todos los integrantes del mismo estén sometidos a la jurisdicción de menores

SJM nº 3 de Sevilla de 24 de marzo de 2011 Ponente Vian Ibáñez, Alejandro
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“Partiendo de su acepción meramente gramatical, según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, grupo es una pluralidad de seres o de cosas que forman un conjunto material o mentalmente considerado de manera que podría entenderse que el delito se comete en grupo cuando participan en el mismo varias personas. No obstante; al margen de esa acepción gramatical; podemos acudir a determinados preceptos del Código Penal para perfilar el concepto jurídico de actuación en grupo y así; a título de ejemplo; podemos citar el artículo 335 del citado texto legal que alude a distintas conductas delictivas de caza o pesca agravando la pena cuando las conductas tipificadas se realicen en grupo de tres o más personas y asimismo se puede citar el artículo 570 bis y ter (tras la última reforma del Código Penal) cuando se define el concepto de organización y de grupo criminal y que exige en ambos casos que la agrupación o unión esté formada por más de dos personas. Por ello puede concluirse, en opinión de este juzgador, que en el ámbito de la jurisdicción penal de menores (al igual que sucede en la jurisdicción de adultos) se requiere la presencia de, al menos, tres personas para que se pueda apreciar la actuación en grupo sin que además sea preciso o necesario ningún tipo de organización, jerarquía o estabilidad entre los componentes del grupo ya que tales elementos son propios o definen el concepto de banda, organización o asociación. Igualmente considera este juzgador que no es necesario para apreciar la actuación en grupo que todos los integrantes del mismo estén sometidos a la jurisdicción de menores pudiendo aplicarse cuando, como sucede en el supuesto presente, la actuación grupal se realiza por una persona sometida a la jurisdicción de menores y el resto de los miembros del grupo están sometidos a la jurisdicción de adultos o, incluso, puedan ser inimputables por ser alguno de ellos menor de 14 años aunque esta última circunstancia no concurre en el caso que nos ocupa. Asimismo este juzgador considera que la aplicación de la “agravante” de actuación en grupo está justificada en el presente supuesto por la mayor reprochabilidad no sólo social sino jurídica de la conducta y que permite superar la interpretación restrictiva que debe dejar fuera de la mencionada “agravante” supuestos en los que la actuación colectiva no revista especial lesividad y no sea más que una mera manifestación de las tendencias grupales tan frecuentes en la adolescencia y en etapas de la vida ligeramente superiores a la misma”.

A.- II.--3 PROPORCIONALIDAD

Condena por delito de amenazas condicionales. Medida impuesta de prohibición de aproximación y de comunicarse con la víctima durante 24 meses, con la advertencia al menor de que en caso de incumplimiento la medida podrá ser sustituida por otra de internamiento (artículo 50.2 LORPM). No conculca la proporcionalidad.

SAP Valencia, secc. 5ª nº 160/2011, de 10 de marzo. Ponente Beatriz Goded Herrero
“...considerando que la impuesta está convenientemente motivada, que se encuentra dentro
los márgenes que permiten los artículos 7 y siguientes de la LORRPM y que está más que
justificada considerando no sólo el delito de amenazas que se atribuye al menor, sino la
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agresión sufrida por la víctima, que parece guardar relación con aquél, se considera conveniente el mantenimiento de la medida. Por otra parte, la recurrente no justifica en modo alguno en qué medida perjudica al menor expedientado el hecho de mantenerse alejado de la víctima.”

Delito de hurto de bicicletas. Medida de permanencia en centro. No conculca la proporcionalidad.

SAP León, sec. 3ª, nº 269/2010, de 30 de noviembre Pte: Mallo Mallo, Luis Adolfo
“La defensa del menor impugna únicamente la medida impuesta -permanencia en centro durante 8 fines de semana- que considera vulnera el principio y proporcionalidad y va en contra del principio general del principio general del interés del menor.

El recurso debe ser desestimado por compartir nosotros las razones que se contienen en el Fundamento Jurídico 4º de la sentencia apelada por las que se considera que la medida impuesta es adecuada a la infracción cometida y las circunstancias personales del menor, justificándose la permanencia en centro y no en el domicilio en atención a que se trata de dos menores que tienen abiertos varios expedientes de reforma, por lo que se impone una medida con un mínimo de eficacia disuasoria y reeducadora, a salvo y sin perjuicio de la facultad de sustitución de las medidas que atribuye al juzgado de menores en fase de ejecución el art. 51 L.O.R.P.M.”

Delito continuado de amenazas. Medida impuesta de 14 meses de libertad vigilada contraria a la propuesta por el Equipo Técnico (prestación de servicios en beneficio de la comunidad). Corrección.

SAP La Rioja secc. 1ª 114/2011, de 10 de junio Ponente: Alfonso Santisteban Ruiz
“En un examen del fundamento de derecho quinto de la sentencia de Instancia se aprecia cómo el Juzgador explica muy detalladamente las razones por las que impone la medida al menor, atendiendo no solamente a la prueba y valoración jurídica de los hechos, sino especialmente a la edad, circunstancias familiares y sociales, personalidad y el interés del menor puesto de manifiesto en los informes técnicos y, en su caso, de las entidades públicas de protección y reforma de los menores (y ello con carácter general), además de que en el presente caso por parte del juzgador se hacía referencia en ese fundamento de derecho a la visión parcelada del Equipo Técnico, limitado a la hora de proponer una medida por razón de sus competencias, mientras que el Juzgador a la hora de fijar la medida a imponer, ha de realizar una visión global, comprensiva no sólo de lo indicado en el dictamen técnico sino también de elementos como la gravedad del delito y sus circunstancias (en el presente caso por tratarse de un delito de relevante entidad, cometido y reiterado en diversos episodios perpetrados a lo largo de mucho tiempo, integrando un delito continuado), además de
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la propia actuación o situación del menor que negó sustancialmente los hechos, de modo que la asunción e interiorización de su responsabilidad por los hechos y el daño causado a la menor equivalía a cero, por lo que ponderando la gravedad de los hechos y, además, con el fin de incrementar la interiorización de su responsabilidad por su conducta y fomentar la empatía hacia eventuales víctimas, e incluso con el fin de favorecer el control de esa impulsividad que afectaba al menor entendía el juzgador de instancia adecuado imponer la medida de libertad vigilada con duración de 14 meses, con obligación de realizar un curso formativo en caso de no cursar estudios y la obligación de seguir un programa de control de impulsos, como solicitaron las acusaciones en el acto del juicio.

Por todo ello, debe considerarse que la medida impuesta por el Juez de Menores, haciendo uso de la amplia discrecionalidad que le da la Ley, suficientemente motivada, no es desproporcionada, sino que por el contrario se considera adecuada en interés de la formación, educación y reinserción social de la menor, además de precisa para evitar la futura reiteración de conductas análogas a la aquí enjuiciada, así como para que indirectamente repare el daño causado e interiorice su responsabilidad. Por consiguiente, debe rechazarse el motivo opuesto”.

Falta de lesiones. Imposición de medida de 50 horas de prestaciones en beneficio de la comunidad. Desproporción.

SAP Illes Balears secc. 2ª, nº 89/2011, de 7 de abril. Ponente: Diego Jesus Gomez​Reino Delgado
“Sin embargo, el acogimiento parcial del recurso tiene que ver con la medida impuesta en la combatida de 50 horas de prestaciones en beneficio de la comunidad. Dicha medida aparece acorde con el informe del equipo técnico que, no obstante haber valorada la documentación presentada por la defensa de la menor en el acto mismo del juicio oral en relación a su positiva evolución escolar y al seguimiento con posterioridad a los hechos enjuiciados de terapia a cargo de un pedagogo, estimó que la misma era necesaria atendiendo a que pese a la mejoría en su comportamiento sin embargo la menor había recibido en el Centro escolar y con posterioridad a los hechos sometidos a enjuiciamiento varias amonestaciones y requerimientos por su irregular comportamiento.

Ahora bien y aunque consideramos que la medida ha de mantenerse por haber sido la misma establecida por el equipo técnico tomando en consideración el beneficio que puede reportar para la menor en razón a la personalidad conflictiva que presenta y factores ambientales desadaptativos que contribuyen a ella; y porque efectivamente como explica la Juzgadora la recurrente a pesar de esa mejoría en sus estudios y calificaciones obtenidas sigue presentando una actitud académica problemática, ya que en su expediente figuran anotadas dos amonestaciones y dos apercibimientos, lo cierto es que la duración de la medida fijada en la extensión máxima imponible prevista para la falta de lesiones por la que ha sido
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condenada (art.9.1 LORPM ) aparece desproporcionada (amén de que tal decisión adolece de motivación como exige el artículo 7.3 LORPM ), puesto que de alguna manera en tanto en cuanto la menor después de cometidos los hechos ha mejorado positivamente en sus estudios, aunque su comportamiento no sea del todo satisfactorio y ha iniciado tratamiento particular a cargo de un gabinete de pedagogía, su esfuerzo por mejorar y corregirse debería de tener algún reflejo en la extensión y duración de la medida a imponer y servir de recompensa y de elemento motivador al cambio de actitud experimentado con posterioridad a los hechos cometidos, aunque este cambio se revele todavía insuficiente y por eso mismo consideramos que la medida establecida en la recurrida ha de ser reducida a la mitad de la impuesta y por tanto quedando fijada en 25 horas de prestaciones sociales en beneficio de la comunidad, pero sin que como se solicita en el recurso haya lugar a su sustitución por el seguimiento del tratamiento terapéutico que privadamente viene realizando la menor, o por el que éste se lleve a cabo en un centro público, pues ambas terapias son perfectamente complementarias y compatibles entre sí, tal es así que si la recurrente sigue recibiendo dicho tratamiento significa que lo precisa y, porque, como bien argumenta el Ministerio Fiscal en su impugnación al recurso, no debe olvidarse que la medida impuesta no sólo tiene una finalidad educativa sino también sancionadora y disuasoria, de manera que el interés del menor precisa que dicha medida le venga a expresar el reproche social a su conducta y le haga recapacitar su actuación”.

Delito de daños. Improcedencia de la medida de permanencia de fines de semana

SAP Madrid secc. 4ª nº 37/2011, de 23 de febrero ponente Eduardo Jimenez-Claveria Iglesias
“la medida impuesta, cuatro permanencias de fin de semana en centro cerrado, no está prevista en la Ley Penal del Menor, para el delito de daños, pues al ser castigado este para

los mayores con una pena de multa, no procede ninguna medida privativa de libertad, (artículo 8 y 9 LORPM ), por lo que es procedente ,revisar ésta y sustituir la misma, por la de ocho meses de libertad vigilada, medida a la que mostró su conformidad el letrado del recurrente en el acto de la Vista, y que se considera adecuada y acorde al interés y a las circunstancias del menor”.

Imposición de seis meses de libertad vigilada por falta de hurto. Respeto al principio de proporcionalidad

SAP Badajoz secc. 1ª nº 20/2011, de 3 de febrero Ponente Matías Madrigal Martínez Pereda
“Es claro pues que la medida -perfectamente compatible con la que se encuentra
observando- se contempla en la norma para el supuesto de comisión de una falta, y en lo
relevante, su finalidad es orientar al menor en su proceso de socialización. En este sentido,
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la Magistrado goza de una amplia discrecionalidad tanto en la elección de la medida como en al duración de la misma, con la limitación legal y la de que no podrá imponer una medida que suponga una mayor restricción de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal. Como decimos, ha motivado en la sentencia, en línea y con lo interesado, argumentado e informado por el Ministerio Fiscal, el porque de la elección de tal medida determinada, su duración, contenido y objetivos a alcanzar con la misma.

En una justicia educativa a la hora de tener que escoger la medida aplicable no se puede atender exclusivamente al criterio de la gravedad del hecho cometido. Habrá que tener en cuenta la situación socioeducativa en que se encuentra el menor para ver cual es la medida que mejor se adapta a su problemática y que resulta más adecuada para conseguir el fin que, en definitiva, se pretende, que no es otro sino la rehabilitación del menor.

La medida se aplica de forma abundante y frecuente por los órganos judiciales competentes en nuestro país, pues no produce desarraigo del menor de su familia yde su entorno social. Tiene como finalidad una intervención sociopedagógica individualizada y de control de los menores sujetos a ella. Esta asistencia socioeducativa consiste en facilitar al menor elementos de análisis y contrastación de su realidad, de ayuda y potenciación de su dimensión individual y social, con el objetivo de profundizar en la adquisición de las capacidades, de maduración, autonomía y socialización”.

A.- II.-4 PRINCIPIO ACUSATORIO

Introducción de hechos nuevos en las alegaciones del Fiscal. No se conculca el principio acusatorio

SAP Lleida nº 159/2011, de 10 de mayo Ponente Eva Maria Chesa Celma
“En cuanto al primer motivo de apelación, a través del cual se invoca infracción del principio acusatorio, hemos de decir que ciertamente el acusado en el proceso penal tiene derecho a ser informado de los hechos presuntamente constitutivos de infracción penal que se le imputan. El derecho a conocer la acusación, consagrado explícitamente en el artículo 24.2 de la Constitución se configura como presupuesto necesario anterior a cualquier posibilidad o facultad procesal.

Así, el derecho a ser informado de la acusación comprende una serie de garantías entre las que pueden señalarse:

a.- Información de la imputación inicial antes de los interrogatorios en sede policial o judicial.
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b.- Información sobre los hechos que constituyen la base de la imputación y del material probatorio en el que se sustenta.

c.- Información de los fundamentos jurídicos de la acusación, esto es, de la calificación jurídica de los hechos que se le imputan al menos de forma provisional.

d.- Información de las sucesivas mutaciones que puedan producirse en el contenido de la acusación de modo que el acusado pueda tener la posibilidad efectiva de articular su estrategia de defensa, alegar lo que en su derecho pueda convenir o proponer los medios de prueba pertinentes.

En consecuencia, cuando al formular acusación se aprecie la existencia de unos hechos distintos del que esencialmente hasta ese momento habían sido objeto del proceso, dando lugar a lo que se ha venido denominando por la doctrina "imputación tardía", esa situación procesal anómala puede generar indefensión material al acusado.

Pues bien, este Tribunal entiende que, en el supuesto concreto de autos, .siendo evidente que la calificación jurídica de los hechos experimentó un cambio cuantitativo, al añadirse una falta mas con un consiguiente perjudicado más, el hoy apelante, pudo conocer dicha circunstancia , pues asi fue informado, y exponer sus actuales argumentos de modo que el Juez sopesara la oportunidad de acordar un aplazamiento (a instancia del propio denunciado) a fin de dar a aquél la posibilidad de articular su estrategia y, en su caso, aportar nuevos elementos probatorios y de descargo que estimare oportunos. De este modo, cualquier posible indefensión que este cambio o modificación de la tipificación penal de los hechos hubiera podido generar con posterioridad, es en buena medida imputable a la propia inactividad de la parte. En definitiva, el motivo de impugnación debe ser desestimado, pues, más allá de un mero riesgo de indefensión formal, no se ha producido una situación de indefensión efectiva que no sea imputable a la propia actuación de la parte, quien no ha quedado indefensa al no oponerse a la continuación del juicio. Tras la modificación del escrito de conclusiones efectuado en acto de juicio por el Ministerio Fiscal se dio traslado a la defensa del menor acusado que en ningún momento efectuó las alegaciones que ahora pretende hacer valer, solicitando la continuación de la celebración del juicio”.

A.- III- CUESTIONES RELATIVAS A TIPOS CONCRETOS: A.- III.- 1 ACOSO ESCOLAR

Delito contra la integridad moral. Elementos.

SAP Orense secc. 4ª nº 118/2011, de 18 de marzo Ponente: Ana Maria Del Carmen Blanco Arce
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“...el delito contra la integridad moral que recoge el art. 173.1 del Código Penal , sanciona aquellas conductas que suponen un trato contrario a la dignidad humana y una vulneración de los derechos que el ser humano tiene como tal, constituyendo un menoscabo moral a la víctima al punto de humillarla gravemente. Y en el presente caso, la consideración de las circunstancias personales de la victima, de tiempo y lugar, piénsese que se está en un Centro de Menores que excede con mucho del ámbito escolar, que las ofensas fueron reiteradas y no meramente ocasionales y aisladas y finalmente que recayeron en una persona con un importante retraso psíquico, dotan de la necesaria nota de la gravedad, al acoso, insultos y amenazas a la víctima, infligiendo a éste un acoso crónico que puede reputarse como trato degradante que comportó una humillación en el menor que afectó a su dignidad humana, razones estas que llevan a convenir a la sala con la Juzgadora, en la calificación jurídica articulada en la sentencia apelada”.

A.- III.-7 ASOCIACIÓN ILÍCITA

SAP Valencia, nº 709/2010, de 29 de noviembre Pte: Beatriz Goded Herrero
“ La defensa letrada del menor articula su recurso contra la sentencia dictada por el Juzgado, que le condena como autor responsable de un delito de participación en riña con armas, del artículo 154 del C.P. y un delito de asociación ilícita del artículo 515.1º y 5º del C.P. art.515.1 art.515.5, sobre las base de dos motivos: infracción del artículo 515 del C.P.; e infracción del artículo 7.3 de la LORPM .

Respecto al primero de dichos motivos, la STS de 6 de julio de 2010, haciéndose eco de otras anteriores (las Sentencias 415/2005, de 23 de marzo y 234/2001, de 3 de mayo), declara que el delito de asociación ilícita del art. 515.1 -asociación para delinquir- precisa la unión de varias personas organizadas para determinados fines, con las siguientes exigencias: a) pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada actividad; b) existencia de organización más o menos compleja en función del tipo de actividad prevista; c) consistencia o permanencia en el sentido de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio; d) el fin de la asociación -en el caso del art. 515.1 inciso primero - ha de ser la comisión de delitos, lo que supone una cierta determinación de la ilícita actividad, sin llegar a la precisión total de cada acción individual en tiempo y lugar.

El apartado de hechos probados de la sentencia recurrida no puede ser más impreciso, en lo que atiene al delito de asociación ilícita, pues la base fáctica sobre la que se asienta la condena es la siguiente:"Los tres menores antes citados pertenecen a la banda doméstica de Valencia NTN (No tenemos nada), si bien desde hace tiempo se encuentran internados en centros de reforma, cuyos miembros se reunían habitualmente y actuaban según unas normas de conducta que incluyen la defensa violenta de los miembros integrantes". Nada se nos dice sobre el número de personas que integran esa supuesta banda; el tipo de relaciones que se establece entre ellas, que permita concluir la existencia de una cierta
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organización, aunque no sea muy sofisticada; cuándo se formó y su duración en el tiempo, al objeto de valorar su estabilidad o permanencia; y qué fines persigue y qué tipo de actividades llevaba a cabo en orden a la consecución de los mismos. En definitiva, la sentencia omite toda descripción de los rasgos caracterizadores de una asociación ilícita, conforme al tipo penal que aplica: pluralidad de sujetos; la organización, sea de esquema jerárquico u horizontal; vocación de permanencia; y funcionalidad a la realización de una secuencia de acciones criminales (por todas, SSTS de 50/2007, de 19 de enero y 765/2009, de 9 de julio de 2009).

Este defectuoso, por vago e inconcreto, relato fáctico, tiene singular relevancia pues sobre él construye la juzgadora su valoración normativa, y de él deben servirse las partes para formular sus recursos. Resulta de lo anterior que la sentencia incurre en el vicio a que se refiere el artículo 851.1º de la LECrim.:"Cuando en la sentencia no se exprese clara y terminantemente cuáles son los hechos que se consideran probados". En cuanto a las consecuencias de este defecto, reiterada doctrina del Tribunal Supremo, expresada entre otras en la Sentencia de 8 Abr. 2008, viene entendiendo que la sentencia debe anularse, cuando se aprecie en el relato fáctico una insuficiencia descriptiva que lo haga incomprensible, o difícilmente inteligible, bien por una omisión total de versión fáctica; bien por omisiones parciales que impidan su comprensión; bien por el empleo de frases ininteligibles o dubitativas que impidan saber lo que el Tribunal declara efectivamente probado, o bien por contener la sentencia un relato de hechos construido de tal forma que conduzcan a la duda acerca de si el Tribunal los está declarando probados o no. Siendo necesario además que los apuntados defectos supongan la imposibilidad de calificar jurídicamente los hechos...

Pero se da la circunstancia en este caso, de que ninguna parte ha demandado la nulidad de la resolución. No lo han hecho ninguno de los menores condenados, ni tampoco el Ministerio Fiscal, que se ha aquietado con la sentencia y consentido el defecto. Y como quiera que el artículo 240.2 párrafo segundo de la LOPJ, veda al tribunal la posibilidad de declarar de oficio la nulidad, con ocasión de un recurso, debe rechazarse esta solución, debiendo acogerse la pretensión del recurrente de absolución respecto de este delito, y ello porque el déficit en la determinación precisa del hecho probado afecta de forma directa al principio de presunción de inocencia, pues nadie puede ser condenado por hechos que no presentan caracteres de delito, entendiendo por tales los declarados judicialmente como probados, pues sólo respecto de éstos puede el acusado defenderse.

Esta consecuencia debe alcanzar también a los otros dos menores que resultaron condenados por este mismo delito, de conformidad con lo establecido en el artículo 903 de la LECrim.

B.- FASE DE INSTRUCCIÓN

B.-VI
DECLARACIÓN
DEL IMPUTADO
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No es requisito indispensable que durante la instrucción de la causa el Ministerio Fiscal tome declaración a los menores

SAP Barcelona, secc. 3ª nº812/2010, de 25 de octubre. Pte: José Grau Gasso
“Al contrario de lo que ocurre en el Procedimiento Abreviado, no es requisitos indispensable que durante la instrucción de la causa el Ministerio Fiscal tome declaración a los menores contra los cuales se va a dirigir el meritado procedimiento, siendo posible (asi ocurre en multitud de ocasiones) que se de por finalizada la instrucción de la causa sin que se haya tomado declaración al menor de edad. Precisamente para evitar cualquier tipo de indefensión por parte del menor, la Ley dispone que la incoación del expediente se notificará al menor, requiriéndole para que designe Letrado en el plazo de tres días, advirtiéndole que, de no hacerlo, se le nombrara de oficio y, posteriormente, en el art. 23 de la Ley Orgánica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores se dispone de forma taxativa que el Ministerio Fiscal deberá dar vista del expediente al Letrado del menor ... en un plazo no superior a veinticuatro horas, tantas veces como aquel lo solicite”

B.- IX ABSTENCIÓN/ RECUSACIÓN POR HABER PARTICIPADO EL JUEZ DE MENORES EN LA INSTRUCCIÓN

Recusación: improcedencia por extemporánea y por no concurrir causa legal. Adopción de medida cautelar.

SAP Orense, secc. 2ª, nº 112/2011, de 16 de marzo Pte: Manuel Cid Manzano.
“...obligado rechazar la pretensión recusatoria reproducida en esta alzada tanto por virtud de su notoria extemporaneidad como por manifiesta ausencia de encaje normativo en el precepto (art. 219.11 LOPJ) de invocada aplicación.

Ha de coincidirse con la Juzgadora de instancia acerca de que, cuando menos tal solicitud recusatoria debió plantearse tras la notificación de la conclusión instructoria producida al ser evidente por imperativo legal que al tratarse el Juzgado de Menores de un Órgano Jurisdiccional Provincial único y exclusivo no era factible mantener duda alguna en torno a la identidad de la titular del órgano Jurisdicente; máxime cuando la parte recurrente había instado su abstención con carácter previo. Esta Sala comparte al respecto el contenido del inicial fundamento Jurídico de la sentencia apelada y el Auto precedente de 3-12-2010 denegatorio de la recusación articulada.

Por otra parte esta última no tiene encaje en el art. 219.11.LOPJ. EDL1985/8754 , al resultar palmario que la adopción de medida cautelar en ningún caso comporta ejercicio de actividad instructoria.
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La imparcialidad del órgano de enjuiciamiento no se ve comprometida, en cuanto que el Juzgado de menores actúa como Juez de Garantías, porque adopta medidas cautelares; asumiendo la labor instructora el Ministerio Fiscal. No estima la Sala que los concretos razonamientos contenidos en el Auto de Medidas Cautelares, de obligada motivación argumental, supongan extralimitación Jurisdiccional. Antes bien se conectan con la necesaria valoración de indicios de inculpación de precisa concurrencia previa para viabilizar su adopción.

Abstención del Juez de Menores. Intervención en la instrucción con actuaciones relevantes que, por sus características, y atendidas las circunstancias del caso concreto, presupongan un contacto de cierta intensidad con las investigaciones y pesquisas encaminadas a preparar el juicio oral”.

B.-X SOBRESEIMIENTO

Aplicación del art. 27.4 LORPM. Inexistencia de violencia grave: lesión consistente en una contusión en zona malar izquierda y supraciliar izquierda

AAP Jaén secc. 1ª nº 34/2011, de 9 de febrero. Ponente Elena Arias Salgado Robsy
“Es objeto de apelación la resolución que decreta el sobreseimiento y archivo de las actuaciones en aplicación de lo dispuesto en los art 27.4, 19.1 y 17 de la LORPM...El auto que se recurre decreta el sobreseimiento del Expediente de Reforma a instancia del Ministerio Fiscal que funda dicha pretensión en la propuesta del Equipo Técnico y en base a lo dispuesto en el art 27.4 LORPM...Debe constatarse que la inexistencia de violencia grave en el hecho que se imputa, pues una lesión consistente en una contusión en zona malar izquierda y supraciliar izquierda no es indicativa de otra cosa, además de que el menor en cuestión tiene una situación normalizada en todos los aspectos, son circunstancias que justifican sin duda la petición de sobreseimiento”

C.- FASE DE AUDIENCIA

C.-VI ACUSACIÓN PARTICULAR

Imposibilidad de personación como acusación popular

AAP Salamanca secc. 1ª 128/2011, de 15 de junio. Ponente Jesús Pérez Serna
“...desde la redacción actual del citado art 25, no cabe asumir la tesis de la parte apelante,
relativa a la no exclusión de la acusación particular en el procedimiento de menores. La
postura de la Ley reguladora –Exposición de Motivos, art 25- era claramente excluyente:
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las reformas subsiguientes, admiten únicamente desde dicha postura excluyente, la acusación particular, en la forma y condiciones que fijan en dicho precepto y concordante, lo que significa que la acusación popular sigue proscrita en el procedimiento de menores”

No puede abrirse la fase de audiencia a instancias únicamente de la acusación particular

AAP Jaén secc. 1ª nº 34/2011, de 9 de febrero. Ponente Elena Arias Salgado Robsy
“...la ley en su actual redacción no prevé que se pueda abrir la fase de audiencia a instancia de la acusación particular, siendo el Ministerio Fiscal el único que tiene dicha facultad, por mas que en las últimas reformas se haya posibilitado el ejercicio de la acción penal por los perjudicados, los cuales efectivamente pueden personarse en el expediente y realizar alegaciones...pero una vez solicitado por el ministerio Fiscal dicho trámite al concluir la instrucción como contempla el art 30...sin que en dicho precepto se contenga otra alusión a la acusación particular o las víctimas...y todo ello en consonancia con la declaración contenida en la Exposición de Motivos de la Ley en cuanto dice en el apartado 1.2 “simultáneamente encomienda al Ministerio Fiscal la iniciativa procesal y le concede amplias facultades para acordar la terminación del proceso...”

D.- FASE DE EJECUCIÓN

D.- I.- QUEBRANTAMIENTO DE MEDIDA

SAP Barcelona, sec. 3ª, nº 738/2010, de 4 de octubre Pte: Mª Jesús Manzano Meseguer,
"El acusado, D. Apolonio, sin antecedentes penales, se hallaba en el centro penitenciario L'Alzina, sito en Palau i Solità i Plegamans cumpliendo una medida de internamiento en régimen cerrado durante un plazo de 5 años impuesta en Sentencia firme por el Juzgado de Menores número 4 de Barcelona cuando, en hora no determinada del día 12 de noviembre de 2008, pese a conocer la vigencia y las consecuencias derivadas del incumplimiento de la medida de internamiento, se escapó en el transcurso de una salida programada aprobada por el Juzgado de Menores número 4 de Barcelona y no regresó al Centro hasta el día 19 de noviembre de 2008 "...el art. 468 del CP castiga a los que quebrantaran su condena, medida de seguridad, prisión, medida cautelar, conducción o custodia, diferenciando, a efectos de la gravedad de la pena, entre si estuvieran o no privados de libertad. El citado precepto penal se refiere a "condena", "medida de seguridad", "prisión", "medida cautelar", "conducción" o "custodia", por lo que los sujetos activos de este delito son los condenados por sentencia firme a una pena, aquéllos a los que se les ha impuesto una medida de seguridad, los presos en situación de prisión provisional, los sujetos a una medida cautelar que les ha sido impuesta, y aquellos que se encuentren en situación de conducción o custodia.
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Procede pues examinar si las medidas protectoras que se imponen con arreglo a la legislación de menores se encuentran incluidas en los anteriores conceptos.

Existe pues una diferencia sustancial entre las penas del Código Penal y las medidas previstas en el art. 7 de la LORPM , lo que impide la aplicación del art. 468 del CP a los supuestos de quebrantamiento de las medidas impuestas en la legislación de menores, salvo que se haga una interpretación extensiva del citado precepto penal en contra de reo, por lo que la condena a la que se está refiriendo el art. 468 CP es la dictada en un proceso penal, y por tanto, cuando el art. 468 del CP habla de quebrantamiento de pena o medida de seguridad, se está refiriendo a las contenidas en el Código Penal .

Por todo lo expuesto los hechos enjuiciados no integran el tipo de quebrantamiento de condena del art. 468 del CP, pues las medidas protectoras contempladas en el art. 7 de la LORPM no pueden incardinarse en el citado precepto legal, lo que nos lleva a estimar el recurso interpuesto.

D.-IV CONDENA EN COSTAS

SJM Menores de Jaén nº 15/2011, de 18 de enero
“Procede, de conformidad con lo dispuesto en el art 123 y ss del CP y 239 y ss de la Lecrim (a tenor de la remisión de la DF 1ª LORPM) la condena en costas del menor en relación a las faltas por las que ha sido condenado. Debe precisarse al respecto, en relación con los argumentos que esgrime la defensa del menor, que el dictamen 12/2010 que invoca la FGE no es una norma penal sustantiva, que determine si procede o no la imposición de las costas a los menores condenados, y por lo tanto no le es de aplicación el principio de irretroactividad del art 2 del CP, sino que se trata de un documento que interpreta la normativa penal y dirige una recomendación a los Fiscales de menores”.

Imposición de costas al menor condenado, incluyendo las de la acusación particular. SAP La Rioja secc. 1ª 114/2011, de 10 de junio Ponente: Alfonso Santisteban Ruiz
“En cuanto las costas del procedimiento en primera instancia se mantiene la imposición de las primas incluidas las derivadas de la actuación de la acusación particular, criterio general que se desprende del tenor de los artículos 123 y 124 del Código Penal , pues para excluir de la imposición de costas, en caso de sentencia condenatoria, las derivadas de la actuación de la acusación particular, tendría que concurrir motivo expreso y concreto para ello, sin que en el presente caso concurra ningún motivo que permita excluir dicha imposición de costas, tanto la imposición general como las derivadas de la actuación de la acusación particular, cuya actuación en el procedimiento ni fue indebida ni contraria al propio procedimiento, de modo que con su imposición también se tiende a resarcimiento de los gastos
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procesales soportados por la parte perjudicada en el proceso”.

E.- RESPONSABILIDAD CIVIL

E.- I.-- CUESTIONES PROCESALES

Naturaleza de la acción civil ex delicto

SAP Sevilla, secc. 3ª, nº 514/2010, de 20 de octubre Pte: Holgado Merino, José Manuel
“...la acción civil ex delicto no pierde su especial naturaleza por el hecho de ser deducida en el proceso penal, por lo cual la misma debe quedar sometida a los principios de rogación y de congruencia, lo cual implica la necesidad de determinar su cuantía y la exigencia de no condenar por mayor responsabilidad de la pedida”

Determinación del quantum indemnizatorio en ejecución de sentencia. Admisibilidad cuando se han fijado las bases en la sentencia.

SAP Guadalajara secc. 1ª nº 28/2011, de 23 de febrero Ponente: Manuel Eduardo Regalado Valdes
“Reprochan que el juzgador de instancia haya remitido al trámite de ejecución de Sentencia la concreción del monto indemnizatorio por el concepto de responsabilidad civil. La resolución apelada tras sentar la constatación de que los objetos sustraídos y los daños causados al perjudicado fueron obra de los menores ahora recurrentes, considera sin embargo que para su cuantificación no basta un certificado aportado por la propia empresa sin factura o presupuesto alguno, cuando el encargado de las instalaciones había sostenido que los daños de las puertas y cristales fueron reparados por empresa ajena. A partir de dicha premisa y como decíamos, remite al trámite de ejecución su cuantificación a partir de las facturas que aporte el perjudicado, y en caso de imposibilidad, a tenor de relación de objetos sustraídos especificando su marca y modelo para posteriormente tasar su importe, sin que la indemnización pudiera en ningún caso exceder de los 1.890,80 euros reclamados. El motivo se desestima.

La revisión de lo actuado- los recurrentes no cuestionan tal extremo-, nos permite concluir sin género de duda la participación de los menores en la sustracción de los objetos y en la causación de los daños que se detallan en los hechos probados de la Sentencia apelada. La cuestión se reduce a su cuantificación por entender el juzgador que no basta a tal fin un certificado unilateralmente elaborado por la perjudicada. Así las cosas resulta acertada la decisión adoptada remitiendo al trámite de ejecución de Sentencia su cuantificación y no consideramos que dicha decisión vulnere lo dispuesto en el artículo 217 alegado por los recurrentes- en puridad el aplicable visto el alegato no sería el señalado sino el artículo
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219 de la misma ley procesal-, que por lo demás tampoco ha sido vulnerado toda vez que en la Sentencia se expresan las bases- más arriba las hemos reproducido-, que permitirán cuantificar el importe de la indemnización, todo lo cual en su conjunto considerado conduce a la desestimación también de este alegato impugnatorio con la correlativa confirmación de la resolución apelada y sin pronunciamiento en cuanto a costas en esta alzada”.

E.- I.-3 POSICIÓN PROCESAL DE LOS RESPONSABLES CIVILES

SAP Barcelona, secc. 3ª, nº 331/2011, de 7 de abril Pte: Valle Esqués, Fernando
“Como quiera que el principio acusatorio rige también en materia de responsabilidad civil, la sentencia debe rectificarse en este punto concreto y rebajar la citada indemnización a la cantidad solicitada por el Ministerio Fiscal”

E.- II.- CUESTIONES SUSTANTIVAS

Naturaleza objetiva de la responsabilidad de los representantes legales

SAP Tarragona, secc. 2ª, nº 133/2011, de 10 de marzo Pte: Romero Adán, Samantha

“...se trata de una responsabilidad objetiva y solidaria para quienes responden por hecho ajeno. Y ello es así porque se prescinde totalmente de los criterios de imputación subjetivos, los cuales sólo se tienen en cuenta para dejar al arbitrio del juzgador la moderación de la responsabilidad, en el sentido de que podrá graduarse la cuantía de la indemnización, pero no suprimirla, cuando éstos no hubiesen favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave (art 61.3 ).”

SAP Girona sec. 4ª de 3 de febrero de 2011 rollo de apelación nº 54/ 2011 Ponente Francisco Orti Ponte

“Es claro, pues, conforme a su interpretación tanto literal, como finalista (artículo 3 del Código Civil ) del artículo 61.3. de la LORPM que la responsabilidad de los tutores y guardadores es objetiva a todos los efectos. Así, se desprende de la propia lectura del precepto y de que únicamente en un inciso separado se permita, no la exclusión, sino la moderación de la responsabilidad y además, deriva de su propio fundamento y de su finalidad, cual es: establecer un sistema objetivo, y sin excusas o fisuras, que garantice y asegure la indemnización de los daños sufridos por la víctima del delito cometido por menores”.

Fundamento de la responsabilidad de los representantes legales
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SAP Burgos, secc. 1ª, nº 227/2010, de 11 de noviembre Pte: Carballera Simón, Luis Antonio

“El fundamento de dicha responsabilidad está en la trasgresión del deber de vigilancia que a los padres y asimilados incumbe, en el desempeño de la patria potestad, y que comprende también los deberes de educación y formación integral del menor, en la tolerancia y respeto de los derechos individuales y propiedad de los demás, estimándose inadecuadas tanto las conductas de dejadez en la educación, como las actitudes de protección y de justificación a ultranza de la conducta del menor”.

E.- II.- 1 RESPONSABILIDAD CIVIL DE COMUNIDADES AUTÓNOMAS

Agresión sexual. Hechos acaecidos en un Centro Social de la CCAA. No procede la responsabilidad civil de ésta

SAP Alicante, secc. 3ª, nº 707/2010, de 8 de noviembre Pte: Mira-Perceval Verdú, José

“El menor, según el informe de la concejalía de bienestar del Ayuntamiento de Agost, convive con su madre, dos hermanas y el compañero sentimental de su madre. Los hechos suceden dentro de un Centro Social especialmente destinado a familias con dificultades y problemas múltiples. La finalidad de dicho Centro es mejorar el nivel educativo con actividades de repaso y lúdicas.

No estamos en presencia, por tanto, de un centro de acogida.

En lo referente a la guarda de hecho no existe un concepto claro en nuestra legislación. Nuestro Código Civil...establece algunos criterios que permiten deslindar esta situación. ..Más claras son las definiciones establecidas en nuestra legislación autonómica. En el art. 253 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Código de Familia de la Comunidad Autónoma de Cataluña se define al guardador de hecho como: la persona física o la persona jurídica que tiene acogido transitoriamente a un menor que ha sido desamparado por aquella o aquellas personas que deben tener cuidado del mismo, o cualquier otra persona que, por razón de sus circunstancias personales, puede ser declarada incapaz o sujeta a curatela. De manera parecida el art. 142 de la L 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona de la Comunidad Autónoma de Aragón dice que lo es: la persona física o jurídica que, por iniciativa propia, se ocupa transitoriamente de la guarda de un menor o incapacitado en situación de desamparo o de una persona que podría ser incapacitada...De lo dicho hasta ahora se desprende que el menor Manuel no se encontraba en situación de desamparo, ni la Generalitat Valenciana lo tenía acogido ni en situación jurídica de guarda. El menor convivía con su familia, y era por unas horas su estancia en el centro dónde suceden los hechos. La finalidad de que acudiera allí era para mejorar su nivel educativo por lo que la Generalitat Valenciana no era el guardador del menor y no puede encuadrarse el servicio
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que prestaba dentro del" acogimiento residencial" que señala el artículo 172 del Código Civil”.

Hurto en un Centro de Protección cometido por un menor tutelado por la Comunidad Autónoma. Responsabilidad de la CCAA. Exclusión de la responsabilidad de los padres del menor.

SAP Jaén, secc. 1ª, nº 236/2010, de 15 de noviembre Pte: Pérez Espino, Esperanza

“...la Letrada de la Junta de Andalucía no comparte la declaración que se contiene en la resolución apelada referente a que su responsabilidad es solidaria y no subsidiaria, alegando que conforme al artículo 61.3 de la LORRPM , responderán solidariamente con el menor de 18 años de los daños y perjuicios causados, sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Y añade que si bien el día en que el menor cometió estos hechos la Entidad Pública ostentaba su guarda administrativa, esa responsabilidad será solidaria con el menor, pero subsidiaria respecto de sus padres, ya que según el informe del Equipo Técnico, el menor tiene padres que aunque no convivan con él, son sus progenitores, a pesar de la existencia de una situación de acogimiento residencial, correspondiendo a aquéllos en primer término, según el artículo mencionado, hacer frente al pago de la pertinente indemnización.

Pues bien, la cuestión que se suscita ha sido ya resuelta por este mismo Tribunal en Sentencias de 5-5-10 (num. 107), 5-5-10 (num. 108), y 26-5-10 (num. 124).

Así, se ha declarado, siguiendo el criterio mantenido por otras Audiencias Provinciales, que la Junta de Andalucía es responsable civil solidaria por los hechos cometidos por el menor que a la fecha de su comisión se encontraba en situación de desamparo y sus padres privados de la patria potestad, asimilándose así la entidad pública a la figura del tutor y guardador de hecho, pasando el menor a depender de los órganos designados por la Comunidad Autónoma, encontrándose bajo su directa supervisión y dependencia como se desprende del artículo 45 de la LORRPM .

En consecuencia, el menor se encontraba en una situación de dependencia de la Comunidad, al estar privados los padres de su patria potestad, viniendo la misma a sustituir a éstos en los deberes de protección establecidos por las leyes para la guarda de los menores (artículo 172 C.C)

Por ello, las Audiencias Provinciales han venido reconociendo la responsabilidad de las Comunidades Autónomas por los actos delictivos ejecutados por los menores que se encuentran bajo su guarda, autoridad o en situación de desamparo, recogiendo así el deseo del legislador de proteger a las víctimas, que se manifiesta al establecer un sistema de responsabilidad Civil objetiva de padres, tutores, acogedores y guardadores legales o
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de hecho, a los que responsabiliza de las consecuencias pecuniarias de tales acciones (artículo 61.3 de la LORRPM ), ya sea de forma aislada o acumulativa, al tratarse de una responsabilidad solidaria. Y en este sentido podemos citar la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla Sección 3ª, de fecha 26-11-08, y de la Audiencia Provincial de Málaga, Sección 8ª, de 30-3-10 que la propia Letrada de la Junta citó en el acto de la vista. No puede declararse que la Entidad Pública responda de los daños causados solidariamente con el menor, pero con carácter subsidiario respecto de sus padres, ya que éstos, privados de la patria potestad, no tenían ninguna autoridad sobre el menor, ni por tanto tampoco obligaciones de vigilancia, educación o cualquier otro inherente a la patria potestad. Ante la situación de desamparo del menor, su tutela fue asumida por la Junta de Andalucía, y por tanto es ella la responsable solidaria de acuerdo con el artículo 61.3 de la Ley, el cual no establece una responsabilidad subsidiaria en cascada como pretende la apelante, sino una responsabilidad civil solidaria con el menor, quedando excluidos los unos a los otros, de tal forma que si existen los padres pero no ejercen las funciones como tales por la privación de la patria potestad, los siguientes a responder serán los tutores, luego los acogedores y guardadores legales o de hecho, por ese orden, como el propio precepto señala.

Además, esa responsabilidad queda justificada desde el momento en que asumida la situación de desamparo del menor por parte de la Entidad Pública, ésta pasa a tener mayor control del mismo, a la vez que recaen sobre ella las facultades inherentes al tutor, acogedor o guardador, y lógico será que si se comete alguna infracción delictiva, también será que se le exija la responsabilidad que le corresponde, que aquí desde luego debe ser solidaria con dicho menor.

Pero es más, los padres no han estado en el proceso porque ninguna exigencia legal existía para ser traídos al mismo, con lo cual tampoco puede declararse su responsabilidad, ya que ello supondría una vulneración del principio general de defensa que asiste a todas las partes”.

Menor tutelado por la CCAA Canaria, siendo competente para ejecutar la medida el Cabildo Insular de Tenerife, el que lo llevaba a cabo a través de un Centro de una entidad colaboradora que a su vez tenía concertado un seguro. Procedencia de la condena de la CCAA sin perjuicio de las acciones de repetición que pudieran corresponderle

SAP Santa Cruz de Tenerife, secc. 6ª nº 163/2011, de 4 de abril Ponente: Juan Carlos Toro Alcaide

“Se cuestiona por parte del apelante esencialmente que no habiendo faltado a sus responsabilidades respecto al Evangelina , cuya tutela ostenta al encontrarse en situación de desamparo, siendo el Cabildo Insular de Tenerife la Administración que ejercía las competencias relativas a la ejecución de las medidas de amparo establecidas en la
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legislación vigente, y estando incluso el menor en acogimiento por la Entidad colaboradora que gestiona el Centro de Menores, y teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 63 de la LORPM al haber concertado la Entidad que gestiona el Centro de Menores una póliza de seguro de responsabilidad civil, no puede declararse como responsable civil al recurrente, sino que la misma cabe extenderla al Cabildo Insular de Tenerife y al Centro que ostenta la guarda, ello sin perjuicio de la facultad moderadora de la responsabilidad por no haber favorecido la conducta delictiva.

Una interpretación apriorística del precepto transcrito concluiría que el sistema de responsabilidad civil establecido es solidario, pero con un orden de prelación que cabría calificar de subsidiario y excluyente, lo cual da lugar a una contradictio in terminis. No obstante, frente a tal interpretación formal o literal del precepto, cabe otra de naturaleza material, pues tratándose de una responsabilidad solidaria, con un orden de asunción de responsabilidades, lo relevante no sería tanto la prelación establecida cuanto las efectivas facultades que los diversos responsables tuvieran atribuidas y ejercidas sobre el menor en el momento de acaecer los hechos que determinen su responsabilidad. Siendo pues una responsabilidad objetiva, la misma vendría a fundamentarse en la vinculación de deberes de control y vigilancia que los padres, tutores o guardadores han de tener sobre los menores sujetos a su cargo en función de la relación de filiación o de la protección jurídica del menor. En el presente caso no se discute que la Dirección General de Protección del Menor y la Familia de la Comunidad Autónoma de Canarias tuviera la tutela del menor responsable, conservando facultades de supervisión y vigilancia, pues no se trata de una renuncia o desvinculación del menor cuando se da en acogimiento, sino de una delegación que favorezca el ejercicio de las funciones sin que implique una exención de toda responsabilidad sobre el menor. En consecuencia, si parte de las facultades se delegan manteniendo una facultad superior de vigilancia y cuidado, lo propio es compartir también responsabilidades debiendo responder de forma solidaria. Tal es el espíritu que impregna la propia LORPM en la ejecución de medidas, pues en su art. 45.3 establece que las Comunidades Autónomas podrán establecer los convenios o acuerdos de colaboración necesarios con otras entidades, bien sean públicas, del Estado, Administración Local o de otras Comunidades, o privadas sin ánimo de lucro, para la ejecución de las medidas de su competencia, bajo su directa supervisión, sin que ello suponga en ningún caso cesión de la titularidad y responsabilidad derivada de dicha ejecución, lo cual es plenamente extrapolable y congruente con los supuestos de atención a menores desamparados.

De otro lado, vista la fase procesal en que se encuentra la causa, el Cabildo Insular, la entidad colaboradora y la entidad aseguradora no constan llamadas al proceso, y por ello no pueden ser condenadas quebrantando su derecho de audiencia y defensa, lo que no obsta al derecho de repercusión que la parte apelante ostenta al ser responsable civil solidario”.

E.- II.-2 SUPUESTOS EN LOS QUE ESTÁN IMPLICADOS ADULTOS
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El dato de que por los mismos hechos esté imputada la madre del menor en un procedimiento de adultos no permite reducir la responsabilidad civil del menor, sin perjuicio de evitar el enriquecimiento injusto.

SAP Sevilla secc. 3ª nº 133/2011, de 11 de marzo Ponente: Luis Gonzaga De Oro-Pulido Sanz

“El hecho de que la madre de la menor esté imputada en un procedimiento por estos mismos hechos no permite reducir la responsabilidad civil de la menor, a quien se la hace responder en la sentencia por las lesiones que causó a los agentes. Como dijimos en la sentencia de esta Sala de 23 de septiembre de 2010 citando la anterior sentencia 331/10, de 15 de junio , que transcribía la sentencia 7/2006, de 19 de mayo, de la Audiencia Provincial de Palencia :

" No existe duplicidad de indemnizaciones por el hecho de que se declare ahora la responsabilidad civil de la recurrente cuando ya se declaró en el Juicio de Faltas en que se encausó a los adultos que intervinieron en los mismos hechos. Y no existe duplicidad porque la responsabilidad civil derivada de un mismo hecho delictivo es, desde a perspectiva material, única (art. 109 CP ). Lo que ocurre es que siendo solidaria para todos los responsables de dichos hechos (art. 116 CP ), al existir dos procedimientos distintos para tal declaración por razón de la distinta edad de los responsables de esos hechos, un proceso para adultos y otros para menores de edad penal, la efectividad de ese principio de solidaridad exige que se declare tanto enuno como en otro proceso a fin de que todos los intervinientes, cualquiera que sea su estatus procesal, puedan responder por el todo frente al perjudicado, al tiempo que quien haga frente a la indemnización pueda repetir por su cuota contra los demás responsables condenados a ello (art. 116, párrafo último CP ). Aunque procesalmente existan dos declaraciones de responsabilidad civil el efecto es el mismo que la declaración que se realiza en un único proceso cuando son varios los intervinientes, pues siendo única la responsabilidad civil que deriva de un hecho delictivo, impide cualquier enriquecimiento injusto, pues basta que la indemnización sea abonada en uno de los dos procesos en que se declara para que se extinga el derecho del perjudicado, haciendo imposible con ello cualquier enriquecimiento injusto".

Es evidente que tratándose de los mismos conceptos indemnizatorios si se abonara la responsabilidad civil en el presente expediente, su importe debe ser reducido de la indemnización que en su caso se pudiera establecer en el juzgado de lo Penal; de igual manera que, a la inversa, cualquier cantidad que se abonara en este último podrá aplicarse en la presente causa, reduciendo la cuantía de la indemnización impuesta”.

E.- II.-3 MODERACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD Criterios generales
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SAP Burgos, secc. 1ª, nº 227/2010, de 11 de noviembre Pte: Carballera Simón, Luis Antonio

“Es no obstante posible una moderación de dicha responsabilidad civil a cargo de los padres y asimilados, tanto ad intra (en su relación con el menor) como ad extra (en relación con las víctimas del delito)

La dicción legal implica la inversión en la carga probatoria para proceder a la moderación, de manera que es a los padres o asimilados que invocan la procedencia de la moderación, a quienes corresponde acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir la actuación delictiva del menor, de forma que cuando no prueben en modo alguno que obraron con la diligencia debida en su deber de vigilancia, educación y formación integral respecto de su hijo menor de edad, no proceder efectuar moderación alguna.

La posibilidad de moderación es una facultad discrecional atribuida a jueces y Tribunales, pero ha de ser rogada, no pudiendo ejercitarse de oficio ni al alza ni a la baja, ha de basarse en la prueba practicada y ha de ser motivada expresamente en sentencia”.

Moderación de la responsabilidad de los padres: cuantificación en un 30%. Intervención positiva de los padres.

SAP Tarragona, secc. 2ª, nº 133/2011, de 10 de marzo Pte: Romero Adán, Samantha

“...consta en el informe emitido por el Equipo Técnico (f. 134 a 140) que la intervención de los progenitores de la menor Agustina en los momentos en los que aquélla ha presentado dificultades ha permitido evitar que entrara en dinámicas negativas y, según se hace constar en el informe, la intervención de la familia resultó decisiva para que la menor recondujera su conducta en el centro escolar, circunstancia que ha motivado que aquélla acuda con regularidad al mismo e, incluso, que se haya inscrito voluntariamente a un curso de repaso que ofrece el centro, abandonando conductas de absentismo escolar.

De acuerdo con lo anterior, consideramos procedente la aplicación de la facultad moderadora a la que se refiere el art. 61.3 LORPM , en tanto que, del contenido del anterior informe, no se infiere que los progenitores hayan favorecido con su conducta el comportamiento de la menor, sino, antes bien, se desprende que es precisamente su intervención y su implicación activa en momentos en los que la menor ha presentado dificultades, la que ha evitado no sólo la agravación de su comportamiento sino que ha posibilitado que la menor reconduzca su conducta.

Así las cosas, aún cuando se desprende del informe la necesidad de que el comportamiento
agresivo y la falta de autocontrol que presenta Agustina sea tratada, no
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consideramos, por lo anteriormente expuesto, que sus padres hayan favorecido tal conducta y, consecuentemente, estimamos procedente moderar la obligación a hacer frente a las cantidades a las que fueron condenados en concepto de responsables solidarios, debiendo responder del 30% del importe total fijado en sentencia”.
Moderación de la responsabilidad. No procede fundamentarla en los extensos horarios laborales de los progenitores

SAP Barcelona secc. 3ª nº 460/2011, de 27 de mayo Ponente: Maria Jesus Manzano Meseguer

“En el presente caso la Juez a quo ha moderado la responsabilidad civil de la madre del menor en atención a que la misma tiene extensos horarios laborales, debiendo compaginarlos con la educación y control de su hijo, no habiendo quedado probado que haya favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave. Implícitamente la Juez a quo viene a establecer que los extensos horarios laborales de los progenitores, lo que sin duda dificulta el control y educación de los hijos, justifica la minoración de responsabilidad. De aceptarse dicha tesis, que concurre en gran parte de los progenitores, se estaría vaciando de contenido la responsabilidad civil de los padres que establece la LORPM.

Dicha responsabilidad civil de padres y guardadores viene calificada de objetiva por la doctrina, ya que el responsable no queda exonerado de la misma ni aún cuando acredite la ausencia de culpa o negligencia en su labor de guarda. No obstante, lo que si admite el art. 61.3 de la LORPM es que el Juez pueda moderar la responsabilidad de los padres y demás guardadores del menor, cuando no hubieren favorecido la conducta de aquél con dolo o negligencia grave.

Por todo ello se estima el recurso”.

Delito de lesiones dolosas. Moderación de la responsabilidad de los padres. Se modera en un 20% la responsabilidad a unos padres que aunque ejercen un adecuado control y supervisión del menor y usan todos los recursos a su alcance para trabajar las dificultades derivadas del TDAH que presenta, no articularon otras pruebas y justificaron al menor tras la comisión de los hechos.

SAP Madrid, sec. 4ª, nº 66/2011, de 25 de marzo Pte: Molina Marín, Josefina

“...la dirección letrada de los padres del menor, solicitan se modere su responsabilidad solidaria, que en sentencia se establece en un 20%, hasta el 80%. Para ello invocan el informe del ET, según el cual se recoge que los padres ejercen un adecuado control y supervisión de su vida, estando muy pendientes de sus necesidades, y usando
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todos los recursos a su alcance para trabajar las dificultades derivadas del trastorno que presenta (TDAH, Trastorno por déficit de atención con hiperactividad, diagnosticado desde los 6 años)....La literalidad de la norma no deja lugar a dudas sobre el establecimiento directo de una responsabilidad solidaria de los progenitores, que en principio equivaldría a una responsabilidad objetiva; no obstante, al dulcificarla a continuación posibilitando su modulación, permite configurarla como una responsabilidad civil cuasi- objetiva.

Ello conlleva que corresponda a los padres la carga probatoria dirigida a acreditar que no favorecieron con dolo o negligencia grave (términos que deben entenderse en el concepto civil) la conducta ilícita de su hijo menor.

Prueba que no han desplegado en el procedimiento, lo que determina el acierto de la decisión del Juzgado de moderar únicamente en base al informe del ET en un 20% el pago de la totalidad de la indemnización fijada en Sentencia, teniendo en cuenta, además, la inadecuada actuación que protagonizaron tras el incidente, justificando a su hijo, sin preocuparse de las gravísimas consecuencias de la conducta de éste, y de la forma altanera y maleducada mostrada ante la inocente y sensata apreciación por unos vecinos del riesgo que entrañaba el juego que realizaba”.

Moderación de la responsabilidad. Improcedencia. El resultado pone de manifiesto que los padres no han sido capaces de controlar las actividades del hijo. Lesiones causadas por puñetazo en la mandíbula.

SAP Burgos, secc. 1ª, nº 227/2010, de 11 de noviembre Pte: Carballera Simón, Luis Antonio

“...la razón de ser por la que deben de responder ambos padres, es por el hecho de que los mismos son responsables de la educación del hijo y en cierta forma responsables de las carencias que en este sentido pueda tener, sin que nada pueda liberarles de esta obligación, de forma que deberán ser responsables de sus consecuencias, ya que precisamente su inactividad en este sentido es lo que ha traído como consecuencia el resultado final, pues, por aplicación de las obligaciones impuestas en el art. 154 del Código Civil, tienen un plus de responsabilidad ya que no en vano tienen el deber de custodiar y educar adecuadamente a su hijo, y a la vista de los resultados se comprueba como no han sido capaces de controlar las actividades.

Por ello, en cuanto a la moderación de la responsabilidad, no se aprecian por la Sala
circunstancias que aconsejen minorar la responsabilidad, en la forma que se pretende, y en
perjuicio de la víctima, sino que parece razonable, a la vista de las circunstancias tenidas en
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cuenta en la sentencia recurrida, confirmar la responsabilidad solidaria respecto de los daños personales causados por su hijo”.

Acoso escolar. Delito contra la integridad moral. Responsabilidad de los padres. La prueba de que no favorecieron la conducta con dolo o negligencia grave corresponde a los padres. No procede moderación

SAP Madrid, secc. 4ª, nº 214/2010, de 30 de septiembre Pte: Molina Marín, Josefina

“La norma establece directamente la responsabilidad solidaria de los progenitores, sin supeditarla a una negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones, lo que en principio equivaldría a una responsabilidad objetiva, que se dulcifica a continuación posibilitando su modulación, lo que permite configurarla como una responsabilidad civil cuasi-objetiva, que conlleva que corresponda a los padres la carga probatoria dirigida a acreditar que no favorecieron con dolo o negligencia grave (términos que deben entenderse en el concepto civil) la conducta ilícita de su hijo menor.

Prueba que, como señala la sentencia impugnada, no han desplegado en este caso, lo que determina el acierto de la decisión del Juzgado”.

Entorno familiar delincuencial. No procede.

SAP Barcelona, secc. 3ª, nº 331/2011, de 7 de abril Pte: Valle Esqués, Fernando

“El art. 61.3 in fine de la LORPM establece que "cuando éstos no hubieran favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrá ser moderada por el Juez según los casos". Previsión que no puede ser acogida a favor de los apelantes habida cuenta del entorno familiar en el que se ha movido el menor, de carácter delincuencial. Algunos miembros de su familia, incluido su padre, han pasado tiempo en prisión y ambos progenitores eran consumidores habituales de drogas y los valores y patrones educacionales -como se recoge en la sentencia- eran absolutamente trasgresores de la normativa vigente, hasta el punto de que el menor comete un delito tan grave junto con su tío; circunstancias que nos llevan a confirmar la denegación de la moderación interesada por ambas partes apelantes”.

Historial delictivo del menor. Permisividad en relación con las relaciones del menor con iguales de alto riesgo, consumo de drogas y ociosidad. No procede moderación.

SAP Sevilla secc. 3ª nº 133/2011, de 11 de marzo Ponente: Luis Gonzaga De Oro-Pulido Sanz

“En el presente caso el letrado de la menor solicita se modere la responsabilidad de los
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padres alegando simplemente que la misma dada su cuantía hará que los padres pierdan la casa donde viven y que además se siguen actuaciones contra la madre por estos hechos con lo que se priva al Juez de lo Penal de pronunciarse sobre este extremo. No se puede compartir las alegaciones de los recurrentes.

El Informe del Equipo Técnico incorporado a las actuaciones al describir la situación en la que se encuentra la menor señala que los factores de riesgo Socio- Familiares han ido en aumento, que hasta el momento es nula la colaboración prestada por la misma y que los servicios Sociales de su localidad dicen " que la menor presenta actitud desafiante ante cualquier figura que represente autoridad, relación con grupo de iguales de alto riesgo así como consumo habitual de sustancias tóxicas y ociosidad"...Se recoge también en el referido el Historial de reforma de la menor donde le constan diversas condenas.

En estas circunstancias no puede hablarse de que los padres de la menor hayan cumplido de forma constante y reiterada su función de control, al contrario de lo expuesto parece inferirse que los padres han omitido todo tipo de control sobre la menor permitiendo sus relaciones con iguales de alto riesgo, además del consumo de tóxicos y ociosidad lo que demuestra una dejación de la atención y preocupación por el comportamiento de su hija que es exigible en el contexto social medio a los padres de familia, y en consecuencia, el recurso debe de ser desestimado. No se olvide además que en lo hechos aquí enjuiciados, estuvo presente la madre de la menor, que al parecer se encuentra imputada por los mismos, con lo que parece que puede afirmarse que la misma no hizo nada para impedir la conducta de su hija, al contrario con su conducta pudo favorecerla con lo que la moderación de la responsabilidad resulta del todo improcedente”.

Facultad de moderación. Inversión de la carga de la prueba

SAP Barcelona secc. 3ª nº 630/2009, de 7 de Julio Ponente Grau Gasso

“...la facultad de moderación debe ser rechazada cuando no se han acreditado cumplidamente las circunstancias que deben justificar dicha moderación, dándose un supuesto de inversión consiguiente de la carga probatoria, de manera que es a quien solicita la moderación de la responsabilidad civil a quien corresponde acreditar que ha empleado las precauciones adecuadas para impedir el evento dañoso, sin que, en el presente caso,  haya acreditado que hubiera actuado con la diligencia suficiente para justificar su petición de moderación del importe de la responsabilidad civil, hasta el punto de que, en el escrito interponiendo el recurso de apelación, no se hace mención alguna a la conducta desarrollada por la  para impedir que el menor pudiera cometer hechos como el que es objeto del presente enjuiciamiento."

Menor
especialmente problemático. Moderación de la responsabilidad de la
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Entidad Pública de Protección de Menores en un 50% considerada correcta.

SAP Girona secc. 4ª de 3 de febrero de 2011 rollo de apelación nº 54/ 2011 Ponente Francisco Orti Ponte

“...ha quedado demostrado el hecho de que Don. Marcos mediante resolución de la DGAIA de fecha 17. 9. 2009 se va a mantener la declaración de desamparo del menor con asunción de funciones tutelares por parte de la DGAIA. El mismo ya en fecha noviembre de 2007 siendo ingresado en el centro d'Acollida Llar Infantil Nostra Señora de la Misericordia. Por resolución de 11. 8. 2008 va a ser acogido en el CRAE Albera de Figueras pero debido a una serie de conductas de riesgo que presentaba el menor como robos, dormir en la calle... se consideró necesario el cambio de guardador por lo que en fecha 22. 4. 2009 va a ser trasladado al CRAE Fluviá de Olot, sin embargo y debido a que el menor hace numerosas fugas y atendiendo a que su estado físico y psíquico van a empeorar en el mes de junio de 2009 se propone por parte del equipo técnico de l' EAIAIA Alt Empordá el ingreso del menor en el CRAE de educación intesiva el Pedrenyal, en donde fue objeto de un especial seguimiento por parte del equipo educativo, tal y como consta en los folios 150 y ss de las actuaciones.

En definitiva ha quedado acreditado que la Generalitat de Cataluña a través de la DGAIA en buena medida sí ha cumplido con su labor de guarda, por lo que esta Sala considera adecuada y ajustada a derecho la indemnización establecida en concepto de responsabilidad civil con cargo al menor y a la Entidad Pública y la moderación de responsabilidad respecto de ésta, por lo que, al no ser atendibles los argumentos de quien recurre, procede confirmar la sentencia impugnada, con expresa desestimación del recurso de apelación formulado contra la misma, si hacer especial pronunciamiento sobre las costas de esta alzada”.

E.- II.-4 CUESTIONES RELATIVAS A LA APLICACIÓN DEL BAREMO Delitos dolosos. Aplicación del baremo con carácter orientativo

SAP Sevilla, secc. 3ª, nº 514/2010, de 20 de octubre Pte: Holgado Merino, José Manuel

“...se alega por el recurrente que las indemnizaciones fijadas tanto para la víctima por las lesiones sufridas resultan excesivas no ajustándose al Baremo. Al respecto, debemos señalar que no estamos ante un accidente de circulación sino ante unas lesiones dolosas, y por tanto, los límites establecidos en el Baremo no vinculan al Juzgador ( STS de 22/01/2003). La legislación establecida en la Ley 30/1995, el Baremo incluido en su Anexo, tiene su ámbito específico de aplicación en la materia de siniestros de la circulación, como se desprende de la DA 8ª de la Ley 30/1995 y cuyo carácter vinculante se circunscribe a la circulación viaria, según se desprende de la STC 181/2001. En materia de responsabilidad civil derivada del

30

	[image: image31.png]



	FISCALIA GENERAL DEL ESTADO


ilícito penal es de aplicación el principio de la "restitutio in integrum" derivado del art. 110 CP y por tanto será el Tribunal en la valoración de las circunstancias concurrentes quien determine la cuantía del "pretium dolores".

El Baremo puede aplicarse con carácter orientativo, como se hace por el Juez a quo, pero no se podrá alegar que se incumplen los límites fijados por el mismo, pues como se ha expuesto, tales límites no vinculan en casos como el de autos. El Juzgador de Instancia ha detallado en su sentencia tanto la cantidad a indemnizar, sin que el hecho de que se tome el baremo como referencia analógica y orientativa deba conducir a su aplicación estricta y en bloque”.

E.-II.-5 REPARACIÓN Y RESTITUCIÓN.

Gastos médicos en favor de la Entidad Administrativa que los prestó

SAP Palencia, secc. 1ª, nº 10/2010, de 16 de septiembre Pte: Miguelez del Río, Carlos

“La Sala, en cambio, no puede compartir los argumentos esgrimidos por la parte recurrente en cuanto a que quede sin efecto la indemnización concedida a favor del Sacyl por la asistencia médica prestada a la menor lesionada Adela, por importe de 169 euros o que, subsidiariamente, se modere por cuanto no solo no consta renuncia alguna por parte de dicha entidad administrativa sino que, además, resulta que en el escrito de alegaciones formulado por la Letrada de la Comunidad de Castilla y León se formuló expresa reclamación civil por la atención médica prestada, presentándose en el acto de la vista las correspondiente facturas que demuestran la realidad de la prestación de tales servicios y su importe, por lo que la obligación de pagar dicha cantidad por la menor condenada y por sus padres resulta totalmente acorde con el art. 61 de la LO 5/2000, sin que de lo actuado en las actuaciones exista causa o circunstancia alguna que justifique la moderación de la responsabilidad civil de los padres de la menor condenada”.

Agresión sexual. Daño moral. El daño moral no necesita estar especificado en el relato fáctico cuando fluye de manera directa y natural.

SAP Alicante, secc. 3ª, nº 707/2010, de 8 de noviembre Pte: Mira-Perceval Verdú, José

“Se alega un exceso en la cuantía señalada como indemnización. Se dice que la indemnización se ha fijado sin tener en cuenta informe médico o documento alguno y que los hechos no son de la gravedad necesaria como para imponer una indemnización de 4.000 euros

En orden a la cuestión planteada debemos señalar que en cuanto a indemnizar los daños
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morales se trata, los órganos judiciales no suelen disponer de una prueba que les permita cuantificar con criterios económicos la indemnización procedente, por tratarse de magnitudes diversas y no homologables, de tal modo que, en tales casos, poco más podían hacer que destacar la gravedad de los hechos, su entidad real o potencial, la relevancia y repulsa social de los mismos, así como las circunstancias personales de los ofendidos y por razones de congruencia las cantidades solicitadas por las acusaciones.

Por tanto partiendo de la idea de que no siempre es fácil precisar la diferencia entre el daño material y el moral, porque no es infrecuente que estos sean generadores de aquellos, el llamado precio del dolor, el sufrimiento, el pesar o la amargura están ahí en la realidad, sin necesidad de ser acreditados, porque lo cierto es que el daño moral no necesita estar especificado en el relato fáctico cuando fluye de manera directa y natural.

De ahí que, en conclusión, la doctrina jurisprudencial tenga señalado que el daño moral solo puede ser establecido mediante un precio global basado en el sentimiento social de reparación del daño producido por la ofensa de la victima, no siendo necesario que ese daño moral, consecuencia misma del hecho delictivo no se olvide, tenga que concretarse en determinadas alteraciones patológicas o psicológicas sufrida por la victima, bastando que sean fruto de una evaluación global de la reparación debida a las mismas.
En el caso presente la acción cometida por el menor contra otro es de una gravedad tan
extrema, y genera tal repulsa social, que la indemnización concedida por la Magistrada de instancia puede considerarse mínima, por lo que la desestimación del recurso deviene por si misma incuestionable”.
 Improcedencia de indemnizar al Ministerio del Interior por gastos en la investigación SJM nº 3 de Sevilla de 24 de marzo de 2011 Ponente Vian Ibáñez, Alejandro

“...el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones interesa que se condene al menor acusado y a sus padres de forma conjunta y solidaria a indemnizar al Ministerio del Interior la cantidad de 616.319,27 euros como cantidad a que han ascendido los gastos originados al mismo por las labores de búsqueda del cuerpo de M. tanto en el río Guadalquivir, como en vertedero de basura ubicado en la localidad de Alcalá de Guadaira y como en unos terrenos ubicados en una zona de la localidad de Camas.

No obstante entiende este juzgador que la pretensión indemnizatoria formulada por el Ministerio Fiscal no puede prosperar en el presente expediente de reforma. Debe partirse de la base de que el menor acusado ha sido declarado responsable en la presente resolución como autor de un delito de encubrimiento (artículo 451.2 del Código Penal) y, como ya se expuso, en el vigente Código Penal de 1995 el encubrimiento no se configura como una forma de participación en el delito sino como un delito autónomo contra la Administración de Justicia de manera que el bien jurídico protegido es precisamente la recta
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administración de justicia por lo que difícilmente puede generar una obligación civil a favor de los particulares o, como sucede en el caso que nos ocupa, a favor del Ministerio del Interior sin perjuicio del derecho de éste de acudir a otras vías del ordenamiento jurídico en reclamación de los gastos causados y que se pretenden reclamar en el presente expediente de reforma (En el mismo sentido puede citarse la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 19-10-2007 o la sentencia del TSJ de Galicia de fecha 11-11-2009). A mayor abundamiento el artículo 116.2 del Código Penal cuando alude a las personas civilmente responsables se refiere única y exclusivamente a los autores y a los cómplices estableciéndose que “los autores y los cómplices, cada uno dentro de su respectiva clase, serán responsables solidariamente entre sí por sus cuotas y subsidiariamente por las correspondientes a los demás responsables. La responsabilidad subsidiaria se hará efectiva: primero, en los bienes de los autores, y después, en los de los cómplices” excluyendo, en consecuencia, a los encubridores de la obligación de indemnizar”.

E.-II.-6 SUJETOS RESPONSABLES. SOLIDARIDAD

SAP Málaga, secc. 8ª, nº 572/2009, de 9 de noviembre Ponente: Molero Gómez

“Una interpretación apriorística del precepto transcrito concluiría que el sistema de responsabilidad civil establecido es solidario, pero con un orden de prelación que cabrá calificar de excluyente. No obstante, frente a tal interpretación formal del precepto, cabe otra de naturaleza material, pues tratándose de una responsabilidad solidaria, con un orden de asunción de responsabilidades, lo relevante no sería tanto la prelación establecida cuanto las efectivas facultades que los diversos responsables tuvieran atribuidas y ejercidas sobre el menor en el momento de acaecer los hechos que determinen su responsabilidad.

El art. 61.3 de la Ley 5/2005 , sin olvidar que declara responsable civil al propio menor, persigue que de los daños y perjuicios causados por éste respondan solidariamente también aquéllas personas o entidades que de modo efectivo ejerzan sobre el menor las facultades propias de la patria potestad, pues, en efecto, en una interpretación lógica, sistemática y racional, que no literal del art. 61.3 de la Ley 5/2000 , no cabrá exigir responsabilidad solidaria a los padres si, por ejemplo, al tiempo de causarse los daños estuvieran privados de la patria potestad; se insiste, pese a que están en primer lugar en el orden de prelación de exigencia de responsabilidad civil solidaria. De este modo, la atribución de la responsabilidad civil sólo podrá hacerse respecto de uno de los sujetos o entidades mencionados en el repetido precepto en cuanto el mismo agotara el ejercicio de todas las funciones de vigilancia y control sobre el menor; no siendo ello así, cabrá extender la solidaridad de la responsabilidad en tantos sujetos como sean aquéllos que ejerzan tales funciones. En definitiva pues, el orden previsto legalmente en el art. 61.3 de la Ley 5/2000 , a los efectos de exigir responsabilidad civil solidaria, no es excluyente entre los responsables mencionados en él, salvo que uno de ellos tuviera la totalidad o haz de facultades sobre
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el menor y que integrarían la patria potestad y, estando éstas divididas o compartidas y ejercidas por varios de los sujetos mencionados en el repetido precepto, asimismo debe quedar asignada la solidaridad de la responsabilidad ( ) En suma, este régimen de responsabilidad supone en cierto modo un principio revolucionario de responsabilidad solidaria de los padres, tutores, acogedores o guardadores (Exposición de Motivos de la Ley, apartado 8 ), que viene siendo calificada de responsabilidad objetiva, pues el responsable civil no queda exonerado ni siquiera probando ausencia de culpa y negligencia en su labor de guarda, y siempre solidaria, alejándose de la subsidiaria del Código Penal (artículos 120 y 121) y del principio de culpa presente también en el 1.903 del Código Civil".

No procede declarar la responsabilidad civil de la pareja sentimental de la madre de la menor expedientada, que a tales efectos no puede considerarse guardador de hecho, teniendo en cuenta que la menor tiene madre y padre titulares de patria potestad

SAP Cádiz, secc. 4ª, nº 351/2010, de 15 de septiembre Pte: Estrella Ruiz, Manuel

“La pareja de hecho de quien sí tiene la patria potestad, máxime cuando también la ostenta el padre, no puede confundirse con la guarda de hecho a que alude el legislador en el art. 61, que como un cajón de sastre, introduce a cuantos tengan un mínimo contacto con el menor, y menos aun, cabe aplicar una responsabilidad en cascada de forma solidaria, pues el empleo de la expresión final"por ese orden", se traduce en nuestra opinión, en una responsabilidad de quienes ejercen la guarda en solidaridad con el menor, pero no de todos los que se indican, entre otras razones porque difícilmente, son figuras jurídicamente compatibles entre sí, lo que se traducirá en la estimación parcial del recurso”.

Asesinato: concurrencia de responsables civiles: abuela como guardadora de hecho y padres. El orden previsto en el art. 61.3 LORPM no supone un orden de exclusión automática, de modo que existiendo padres se excluya al tutor, al acogedor o guardador, pues ello sólo sería así, si la existencia del mismo va acompañada del ejercicio de la totalidad o haz de facultades que integran la patria potestad

SAP Barcelona, secc. 3ª, nº 331/2011, de 7 de abril Pte: Valle Esqués, Fernando

“Por la representación de la abuela del menor, Dª Emma, se alega que son los padres los que ostentaban su guarda y custodia, y que el art. 61.3 de la LORPM establece un orden excluyente, no acumulativo, por lo que interesa su absolución como responsable civil, y, subsidiariamente, pide que en todo caso se modere dicha responsabilidad;... La interpretación de este precepto ha sido objeto de debate en la doctrina y la jurisprudencia. Se discute si el orden de estos grupos de personas que establece el precepto, como posibles responsables, es excluyente respecto del subsiguiente o no, es decir, si se puede exigir responsabilidad civil a varios de los distintos grupos que recoge el artículo. Dudas que
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surgen al haberse introducido por el Legislador en esa redacción la expresión "por este orden".

El recurso presentado por la abuela del menor se fundamenta en una interpretación literal del precepto, que no se comparte por este tribunal. Aceptar la tesis de una responsabilidad exclusiva o excluyente conduciría siempre a declarar la responsabilidad civil de las personas citadas en primer lugar en el art. 61.3 de la LORPM , pudiéndose declarar la responsabilidad de los grupos que se mencionan a continuación sólo en los supuestos de que no existan los anteriores o sean desconocidos. Este criterio se mantiene, por ejemplo, en la SAP Valladolid, de 11-3-2009, en la que se afirma que "existiendo padres, no cabe, en principio, remitir dicha responsabilidad a los otros posibles responsables citados en el precepto y, por otra parte, que tal remisión no puede fundamentarse en el hecho de que el menor convivía con los abuelos". Pero, como señala cierto sector doctrinal, dicha interpretación restrictiva conduce a resultados absurdos como el del padre que vive en un país diferente del de su hijo, que se vería obligado a responder civilmente en virtud del indicado precepto, pese a que el menor estaba a cargo, por ejemplo, de un acogedor o de un guardador de hecho.

Esta interpretación de responsabilidad "en cascada" también ha sido rechazado por la jurisprudencia mayoritaria, que es favorable a considerar que debe atenderse a las efectivas facultades que los diversos responsables tengan atribuidas sobre el menor y que se corresponden con los consiguientes deberes jurídicos de educación y control o vigilancia ( SAP Girona, de 14-6-2006; SAP Santa Cruz de Tenerife, de 19-10-2007; y SAP Alicante, de 26-9-2007), de forma tal que la responsabilidad civil sólo debería atribuirse a las personas citadas en primer lugar en el precepto, de forma exclusiva, cuando agotaran la titularidad y el ejercicio de todas esas funciones. Pero cuando no sucede así y existen otras personas de los grupos subsiguientes, que sean titulares o ejerciten funciones integradas en ese conjunto de facultades, debe declararse su responsabilidad civil.

Dicho lo que antecede, este tribunal comparte la fundamentación de la sentencia apelada, la que damos aquí por expresamente reproducida y a la que poco más puede añadirse que no constituya una mera repetición de lo que en la misma ya se dice. En efecto, de las pruebas practicadas se desprende que la EAIA llevaba a cabo un seguimiento de la familia y que el menor convivía con su abuela desde los ocho años debido a los problemas de consumo de tóxicos de los padres y de absentismo escolar. Y que en base a un acuerdo no documentado, pero admitido por toda la familia y el propio menor, la abuela pasaba a ostentar la guarda de hecho. No obstante, los padres no solo seguían ostentando la patria potestad, sino también un frecuente contacto con el mismo. El propio padre ha reconocido que la madre se ocupaba de él, durmiendo, comiendo y cenando en dicho domicilio, donde acudían a verlo, y no existe duda de que la madre del menor condenado se ocupaba, en coordinación con los servicios sociales de la zona, de que a sus hijos no les faltase ni de comer ni de vestir.

El orden previsto legalmente en el art. 61.3 de la LORPM no supone un orden de
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exclusión automática, de modo que existiendo padres se excluya al tutor, al acogedor o guardador, pues ello sólo sería así, si la existencia del mismo va acompañada del ejercicio de la totalidad o haz de facultades que integran la patria potestad; lo que no ha sucedido en este caso.

Por lo que a la Sra. Emma se refiere, ésta deviene en una guardadora de hecho; figura de protección del menor contemplada en los arts. 303 a 306 del Código Civil y que también prevé el reiterado art. 61.3 de la LORPM . Y a tenor de lo anteriormente señalado, teniendo en cuenta que tenía a su cargo esas funciones de cuidado, protección y educación (el menor estaba matriculado también en un colegio de la zona donde residía su abuela) propias de la patria potestad o la tutela, ha de responder solidariamente de los perjuicios causados por el menor, pues, contrariamente a lo que se afirma en el recurso, ese art. 61.3 de la LORPM no excluye su responsabilidad a pesar de que también tenga unos padres que ejercen la patria potestad, como en este caso, quienes, evidentemente, también deben responder (en su recurso sólo se solicita la moderación de la responsabilidad) por esta circunstancia y por mantener, pese a esa delegación, sus facultades de superior vigilancia y cuidado (SAP Sta. Cruz de Tenerife, de 29-10-2007 y SAP Álava, de 13-2-2009). De ahí que lo propio sea compartir responsabilidades de forma solidaria”.
E.-II.-7 PADRES SEPARADOS O DIVORCIADOS

Responsabilidad de los padres. No debe exonerarse al progenitor no custodio el padre no custodio, que conservaba la patria potestad y la obligación de preocuparse por el cuidado y educación del hijo

SAP Ciudad Real secc. 1ª nº 1/2011, de 21 de junio. Ponente Alfonso Moreno Cardoso

“Con relación al recurso de Candido , incluida la implicación de sus padres en la responsabilidad civil, la prueba practicada en el acto de la vista pública celebrada en el presente rollo, ha puesto de manifiesto el informe de la Sra. Médico Forense que, Dª Juana , a quien se tenia atribuida la guarda y custodia del indicado hijo menor, como consecuencia de sus trastornos de personalidad, cuyos antecedentes se remontan a 1994, ciertamente pudiera tener reducida de modo total o mínima su capacidad para poder efectuar eficazmente su papel de control de la conducta del hijo menor expedientado, al momento de los hechos. Ello, no obstante, al entender de la Sala no resulta concluyente para modificar de modo alguno la responsabilidad civil que se demanda a los padres. En realidad la enfermedad de la madre, si era de tal entidad que le impedía atender adecuadamente sus obligaciones de guarda y custodia del hijo debió por si u otro familiar haber promovido el procedimiento correspondiente para modificar tal medida. En ese sentido, tampoco puede exonerarse al padre del menor ya que, conservaba la patria potestad, lo que le obligaba, aun cuando no tuviera la guarda y custodia, a promover el cambio de medida si su exmujer no podía atender el cometido que se le asignó al respecto con la ruptura matrimonial, y desde luego, para
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preocuparse por el cuidado y educación del hijo. Es decir, en el caso, los padres incurrieron en negligencia grave que se tradujo en la conducta del menor reprochada penalmente, lo que impide efectuar la moderación solicitada”.

E.-II.-8 CENTROS DOCENTES

Lesiones acaecidas en un Centro Docente. La responsabilidad del Centro no excluye la de los padres

SAP Pontevedra secc. 2ª nº 43/2011, de 22 de febrero Ponente: Maria Del Rosario Cimadevila Cea

“La sentencia apelada impone al menor Jose Ramón una medida de prestaciones en beneficio de la comunidad por considerarle autor de un delito de lesiones en la persona de otro menor encontrándose ambos en el colegio La Merced de Castrelo-Cambados poco antes de acudir al comedor para el almuerzo. Absuelve a sus representantes legales padres de la petición de indemnización solidaria y reserva a los perjudicados la correspondiente acción civil contra la dirección del Centro Docente. Argumenta el juzgador que la regulación del artículo 61.3 de la Ley 5/2000 de responsabilidad de los menores ha de ser puesta en relación con lo que dispone el artículo 1903 del Código Civil en su apartado quinto y que por lo tanto estando el menor expedientado dentro del reciento del centro docente a la espera de la hora de acudir a comedor no corresponde a sus padres la responsabilidad civil solidaria sino a la dirección del centro en el que el menor se encontraba.

El que el menor se encontrara cuando cometió la agresión contra otro menor en el centro escolar no excluye sin más a los padres de la responsabilidad que establece el artículo 61 de la Ley 5/2000...el que los hechos sucedieran estando el menor expedientado en el colegio, no implica que el Colegio agotara el ejercicio de todas las funciones de vigilancia y control sobre aquél. Los padres encomiendan su custodia temporal al Colegio durante el tiempo en que el menor permanece en sus dependencias pero son aquellos los que ostentan la patria potestad y en esas funciones actúan sobre la formación y educación del menor dentro del seno de la familia, con potencialidad para incidir en su comportamiento en el exterior.

En definitiva no se justifica la absolución y exclusión de responsabilidad de los padres del menor expedientado”.

Lesiones acaecidas en un Centro Docente. La responsabilidad del Centro no excluye la de los padres

SAP Santa Cruz de Tenerife secc. 6ª de 12 de Mayo de 2010 (ROJ: SAP TF 845/2010) “Como primer motivo de recurso se alega la falta de responsabilidad de los padres puesto
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que la única responsabilidad recaería en el centro docente. Debemos desestimar el recurso dado que entendemos, al igual que lo hace el juez a quo que el art. 61-3 de la Ley de Responsabilidad Penal del Menor dispone que cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho años, responderán solidariamente con él de los daños y perjuicios causados sus padres y que cuando éstos no hubieran favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrá ser moderada por el Juez según los casos. Por tanto, los sujetos pasivos obligados por la responsabilidad civil establecida en la Ley del menor, son en primer lugar, el menor responsable del daño cometido y en segundo lugar, pero solidariamente con él, sus padres , tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden”.

Lesiones derivadas de agresión acaecida en Centro Docente. Condena como responsables solidarios de los padres. No procede condenar al Centro porque no se han dirigido las acciones contra el mismo.

SAP Orense secc. 2ª nº 122/2011, de 21 de marzo Ponente: Amparo Lomo Del Olmo

“Tampoco pueden atenderse las argumentaciones del apelante en punto a la determinación de la responsabilidad civil derivada del delito a cargo del centro escolar donde se sucedieron los hechos enjuiciados; y ello porque, en primer término carece de legitimación para interesar la condena de tercero, y en cualquier caso no proceder pronunciamiento condenatorio de quien no ha sido llamado al procedimiento.

La fijación de responsabilidad civil a cargo de los padres del menor expedientado deriva del artículo 61 de la LORPM , y resulta por ello debidamente determinada”.

G.- PRESCRIPCIÓN

Plazo a aplicar cuando los hechos son finalmente calificados como falta

SAP Santa Cruz de Tenerife, secc. 6ª nº 111/2011, de 7 de marzo. Ponente: Juan Carlos Toro Alcalde

“...no se tomarán en consideración para determinar dicho plazo aquellas calificaciones jurídicas agravadas que hayan sido rechazadas por el tribunal sentenciador. Este mismo criterio debe aplicarse cuando los hechos se degraden de delito a falta, de manera que el plazo de prescripción será el correspondiente a su calificación definitiva, como delito o falta. El contenido de este acuerdo lleva a entender superada la anterior solución que centraba este debate en el contenido de la acusación, con independencia de su definitiva calificación, en este caso falta. Siendo irrelevante la incoación de Diligencias Previas o inhibición y sus efectos o los fallidos intentos de reconocer a las victimas, ninguno de ninguno de ellos son responsables los hoy recurrentes. Llevando esta conclusión al caso aquí analizado,
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debemos observar que dictada sentencia por una falta, aun cuando lo fuera en un procedimiento seguido como delito por el mismo hecho, el plazo prescriptivo que debe computarse en el caso es el correspondiente a esta clase de infracciones más leves”.

Plazo a aplicar cuando los hechos son finalmente calificados como falta

SAP Madrid, secc. 4ª 36/2011, de 21 de febrero Ponente: Modesta Maria Medina Hernandez

“Entrando a examen de la prescripción en el caso de autos, apreciamos que la misma fue objeto de análisis en la sentencia de instancia y si bien el argumento de la Juez a quo era el criterio jurisprudencial que venía aplicándose, a partir del Acuerdo no jurisdiccional del Tribunal Supremo de fecha 26 de octubre de 2010, dicho criterio se ha visto sustancialmente modificado. Dicho acuerdo señala que "Para la aplicación del instituto de la prescripción, se tendrá en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido, entendido éste como el declarado como tal en la resolución judicial que así se pronuncie. En consecuencia, no se tomarán en consideración para determinar dicho plazo aquellas calificaciones jurídicas agravadas que hayan sido rechazadas por el Tribunal sentenciador. Este mismo criterio se aplicará cuando los hechos enjuiciados se degraden de delito a falta, de manera que el plazo de prescripción será el correspondiente a la calificación definitiva de los mismos como delito o falta. En los delitos conexos o en el concurso de infracciones, se tomará en consideración el delito más grave declarado cometido por el Tribunal sentenciador para fijar el plazo de prescripción del conjunto punitivo enjuiciado". Sentado lo anterior, el plazo de prescripción que ha de computarse es el correspondiente a la calificación definitiva de los hechos, de modo que cuando los hechos enjuiciados se degraden de delito a falta, el plazo de prescripción será el correspondiente a las faltas.

Constando en el caso de autos que se formuló acusación por un delito de lesiones y que la condena al menor recurrente lo fue por una falta de lesiones, habrá de computarse el plazo correspondiente para la prescripción de la falta y que según dispone el artículo 15 de la LORRPM , es tres meses

De los hitos procesales señalados podemos constatar la paralización de las actuaciones en la Fiscalía de Menores por tiempo superior a tres meses entre los días 11 de noviembre de 2009 y 14 de abril de 2010, por lo que procede declarar la prescripción de la falta”.

H.- DERECHOS FUNDAMENTALES

Diferencias procesales respecto del proceso de adultos que no suponen conculcación del principio de igualdad
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STC nº 64/2011, de 16 de mayo Pte: Pablo Pérez Tremps.

“...por lo que se refiere al establecimiento de un régimen de responsabilidad penal del menor diferenciado del de los adultos, este Tribunal ya ha señalado que la alegación de que ello puede suponer una vulneración del principio de igualdad (art. 14 CE) "no reviste, como es obvio, la mínima consistencia, pues, como es claro, la diferencia sustancial entre unos y otros en cuanto a la responsabilidad penal es fundamento objetivo más que suficiente de la diferencia procesal" (STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5), recordándose que a esa misma conclusión se ha llegado en la STEDH de 29 de febrero de 1988, caso Bouamar c. Bélgica. Igualmente, a los efectos de destacar las peculiaridades de la responsabilidad penal de los menores como circunstancia objetiva legitimadora de un diferente tratamiento legislativo, debe recordarse que este Tribunal también ha subrayado que en dicho ámbito se observa una peculiar combinación de elementos sancionadores y reeducativos, que responde al predominio de la perspectiva preventivo-especial, en la que se atiende, primordialmente, al interés superior del menor, tal y como reclama el art. 3.1 de la Convención de derechos del niño de 20 de noviembre de 1989, en cuyo art. 40.1, además, se reconoce el derecho del menor acusado de haber infringido las leyes penales a "ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que éste asuma una función constructiva en la sociedad"...Perspectiva que también es asumida en las Reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de justicia de menores (Reglas de Beijing), incluidas en la Resolución de la Asamblea General 40/33, de 29 de noviembre de 1985, en que se establece que el sistema de justicia de menores debe garantizar que la respuesta a los menores delincuentes sea proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito y atender al bienestar de estos menores (reglas 5 y 14) (así, STC 243/2004, de 16 de diciembre, FJ 4)”

I.- PRINCIPIOS

I.-1 NON BIS IN IDEM

Celebración por error de juicio ante el Juzgado de Instrucción. Efectos en la jurisdicción de menores

SAP Madrid secc. 4ª nº 18/ 2011, de 2 de febrero Ponente: Mario Pestana Pérez

“La doctrina constitucional ha declarado que la prohibición de incurrir en «bis in idem» procesal o doble enjuiciamiento penal queda encuadrada en el derecho a la tutela judicial efectiva, y se concreta en la imposibilidad de proceder a un nuevo enjuiciamiento penal si el primer proceso ha concluido con una resolución de fondo firme con efecto de cosa juzgada y que, en rigor, no cabe entender concurrente un doble proceso cuando el que pudiera ser
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considerado como primero ha sido anulado en virtud del régimen de recursos legalmente previsto (por todas STC 23/2008 ).

En el caso examinado, y según resulta del examen de la grabación digital de la audiencia celebrada en el Juzgado de Menores, la Letrada defensora del menor aportó al comienzo de la audiencia una copia de la sentencia dictada por el Juzgado de Instrucción núm. 5 de Alcalá de Henares -sentencia núm. 415/10 , cuya fecha no consta en la misma, recaída en el Juicio de Faltas núm. 728/2010-, en cuya resolución, entre otros pronunciamientos, se condenaba a Jacinto como autor de un falta de lesiones prevista en el artículo 617.1 del Código Penal , a una pena de multa de un mes, a razón de 3 0 de cuota diaria, y a que indemnice a Pio , solidariamente con Miguel , en la cantidad de 210 0 . Tal como reconoció expresamente el menor Jacinto en la audiencia, dicha sentencia no le había sido notificada.

La Sra. Letrada del menor pidió al inicio de la audiencia y en su informe final el sobreseimiento del expediente alegando la preexistencia de la referida sentencia del Juzgado de Instrucción. A tal pretensión se opuso el Ministerio Fiscal por las mismas razones que se esgrimen en su escrito de impugnación del recurso, a saber, porque la sentencia precedente no era firme y porque en todo caso era nula, razones que asumió la Juzgadora de instancia y se recogen en el fundamento jurídico primero de la sentencia apelada.

Y tales razones deben asumirse. La propia recurrente no discute la manifiesta falta de competencia del Juzgado de Instrucción para juzgar los hechos que el Ministerio Fiscal atribuye al menor Jacinto . Dicha falta de competencia resulta, tal como se razona en la sentencia apelada, de lo dispuesto en los artículos 1 y 2 de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero , y además -añadimos- de lo establecido en los artículos 9.1, 23, 96 y 97 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ). Y tal ausencia de competencia determina la nulidad de pleno derecho de la sentencia dictada por el Juzgado de Instrucción, en lo referente al enjuiciamiento del menor Jacinto , y ello de conformidad con lo previsto en el artículo 238.1º de la citada Ley Orgánica del Poder Judicial .

Por lo tanto, siendo nula de pleno derecho la resolución dictada por el Juzgado de Instrucción, además de no firme cuando se pretende hacer valer como causa de sobreseimiento del expediente de reforma -falta de firmeza que tampoco cuestiona la parte recurrente-, no cabe reconocer de ningún modo que pueda producir el efecto de cosa juzgada, en decir, el efecto de impedir el enjuiciamiento de los hechos por el Juzgado de Menores. El recurso debe desestimarse en este punto.

Cabe añadir a lo anterior que la nulidad de pleno derecho de la sentencia dictada por el Juzgado de Instrucción debe hacerse valer a través del recurso de apelación que cabe contra la misma -artículo 240 LOPJ -.”

I.-2PUBLICIDAD
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Publicidad. Obligatoriedad de la documentación del acto de la audiencia en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen

SAP Barcelona secc. 3ª nº 452/2011, de 23 de mayo Ponente: Jose Grau Gasso

“En el acta de audiencia levantada por el Secretario Judicial el día 24 de enero del año en curso se hace constar que "tratándose de una actuación procesal oral para la sustanciación del procedimiento a que se contrae, se acuerda hacer aplicación de lo prevenido en el art. 743 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , registrándose su desarrollo en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y la imagen" y seguidamente se hace constar que " se graba solo el sonido y se levanta acta sucinta".

El artículo 743 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su apartado primero , dispone que "el desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrará en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen", sin que del mismo pueda deducirse que el Juez o el Secretario Judicial tenga la potestad de dejar de grabar la imagen cuando no existe ningún problema técnico que lo impida.

Es posible que dicha restricción tenga algo que ver con lo dispuesto en el art. 35. 2 y 3 de la Ley Orgánica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en la que se dispone los siguiente: "2. El Juez podrá acordar, en interés de la persona imputada o de la víctima, que las sesiones no sean públicas y en ningún caso se permitirá que los medios de comunicación social obtengan o difundan imágenes del menor ni datos que permitan su identificación. 3. Quienes ejerciten la acción penal en el procedimiento regulado en la presente Ley, habrán de respetar rigurosamente el derecho del menor a la confidencialidad y a la no difusión de sus datos personales o de los datos que obren en el expediente instruido, en los términos que establezca el Juez de Menores. Quien infrinja esta regla será acreedor de las responsabilidades civiles y penales a que haya lugar".

Sin embargo, de la simple lectura del apartado segundo del mencionado precepto se desprende claramente que el juicio de menores sigue el principio general de nuestro ordenamiento jurídico de ser un juicio "público", pudiendo el Juez acordar que las sesiones se realicen a puerta cerrada cuando así lo demande el interés de la persona imputada o de la víctima.

En ausencia de dichas circunstancias, la ley regula, por un lado, la actuación de los medios de comunicación social, al establecer una prohibición expresa de que obtengan o difundan imágenes del menor ni datos que permitan su identificación, y por el otro, obliga al Juez de Menores a adoptar las medidas que estime conveniente a los efectos de asegurar que quienes ejerciten la acción penal respeten rigurosamente el derecho de los menores a la confidencialidad y a la no difusión de sus datos personales.
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En estas condiciones, desconocemos las razones que justifican la decisión de grabar el
sonido y no la imagen del acto del juicio, toda vez que es patente que, esta forma, se está sustrayendo al Tribunal de la segunda instancia, la posibilidad de valorar, con muchos más elementos de juicio, las pruebas practicadas durante el acto del juicio celebrado en la instancia y, por tanto, tener muchos más datos para poder afirmar si la valoración de la prueba realizada por el Juez de Menores es coherente y responde a las reglas de la lógica y del sentido común o si, por el contrario, es irracional y arbitraria.

Aun en el supuesto de que el Juez de Menores acordara la celebración del acto del juicio a puerta cerrada, ello no implicaría de forma necesaria que no pudiera grabarse la imagen del acto del juicio, toda vez que con la grabación del sonido las partes acusadoras también estarían en condiciones de vulnerar la confidencialidad de los menores, por lo que tenemos que concluir que dicha garantía debe asegurarse utilizando otros instrumentos distintos, que no vayan en contra de lo dispuesto por la Ley y que no comprometan la correcta función por parte del Tribunal que conoce de la causa en segunda instancia.

En otro caso, en el momento que alguna de las partes intervinientes en el proceso menores, al interponer el correspondiente recurso de apelación, alegue la nulidad del acto del juicio, su petición tiene muchos visos de prosperar, puesto que en el medida que este Tribunal se ve impedido (en contra de lo dispuesto enel art. 743 de la Lecr .) de efectuar una correcta valoración de la prueba practicada en la instancia, es patente que ello puede causar indefensión a la parte que ha interpuesto el recurso de apelación, por lo que se estarían dando todos los requisitos previstos en el art. 238 de la Ley Orgánica del Poder Judicial para declarar la nulidad de las actuaciones practicadas”.

I.-4CELERIDAD

Dilaciones indebidas. Efectos. Aplicación de atenuante

SAP Barcelona secc. 3ª nº 452/2011, de 23 de mayo Ponente: Jose Grau Gasso

“Ciertamente, el presente expediente estuvo completamente paralizado durante prácticamente un año, por lo que entendemos que la atenuante de dilaciones indebidas podría haberse calificado como muy cualificada, toda vez que carece de toda justificación que, en la jurisdicción de menores, que por su propia especificidad exige que se tramiten la causas con una especial celeridad, se produzca una paralización de la causa que se aproximó claramente al plazo de prescripción de dichos delitos, que es de un año a tenor de lo dispuesto en el art. 15 de la Ley Orgánica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (LORRPM).

En todo caso, es necesario recordar que el art. 7.3 de la LORRPM dispone que para la
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elección de la medida deberá atenderse, no solo a la valoración jurídica de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor y en el presente caso Jacinto ya es mayor de dieciocho años y según informa el Equipo Técnico, desde hace algún tiempo, ha dejado el consumo abusivo de bebidas alcohólicas y también ha dejado de intervenir en peleas, por lo que estimamos razonable la petición formulada por su defensa, en el sentido de reducir a seis meses la medida de libertad vigilada impuesta en la sentencia de instancia”.

Fiscal de Sala Coordinadora de Menores
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