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ASUNTO: Remisión de repertorio jurisprudencial correspondiente al primer semestre de 2015
Ilmos. Sras. y Sres. Fiscales Delegados de Menores


Ilmos. Sras. y Sres:
Madrid, a 1 de setiembre de 2015
La Instrucción 3/2008, de 30 de julio sobre el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores atribuye al Fiscal de Sala, 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 esta Unidad los criterios interpretativos contenidos en las resoluciones.

De hecho, algunas de las resoluciones incluidas en el resumen son contrarias a la doctrina de la Fiscalía General del Estado. En concreto las sentencias referidas al controvertido tema del primer acto interruptivo de la prescripción siguen interpretaciones divergentes.

Por un lado sentencias de la AP Las Palmas de Gran Canaria, Sec 1ª, nº 304/2014, de 28-11-2014 y la SAP Lugo, Sec 2ª, nº 106/2015, asumen íntegramente la tesis principal sostenida en la Circular 9/2011 de la FGE, conforme a la cual el decreto de incoación del expediente dictado por el Fiscal, en cuanto instructor, constituye el primer acto interruptivo de la prescripción y es plenamente equiparable a la resolución judicial del juez instructor exigida por el artículo 132.2 del Código Penal.
De tal línea se apartan, en cierta medida, las SAP Madrid, sec. 4ª, nº 587/2014, de 9-12-2014 y nº 148/2015, de 26-3-2015 y la SAP La Coruña, Sec 2ª, nº 58/2015, de 6-2-2015, pues no aceptan esa tesis principal sostenida en la Circular 9/2011 de la FGE, pero se adscriben a la tesis alternativa allí sostenida conforme a la cual el auto de incoación de expediente dictado por el Juzgado de Menores sí interrumpe la prescripción. Esta última postura, como se infiere de anteriores resúmenes, parece la más extendida dentro de la “jurisprudencia menor” de las Audiencias Provinciales. 
Sin embargo, la SAP Lérida, Sec 1ª, nº 46/2015, de 11-2-2015 es un nuevo ejemplo de la tercera línea interpretativa sobre la prescripción, totalmente contraria a la doctrina de la Circular 9/2011 FGE, pues sostiene que sólo queda interrumpida por una resolución judicial motivada que no es el auto de incoación de expediente –que considera una resolución de mero trámite-, sino el auto de apertura de audiencia. 

Tales posturas divergentes sobre este tema, con detrimento del principio de seguridad jurídica, refuerzan la necesidad de una reforma legislativa en esta materia, como la que propuso en su día la FGE (vid. Memoria 2013), que terminase con las diferentes soluciones judiciales que se vienen aplicando. 
Esta nueva remisión procede de las bases de datos jurisprudenciales de El Derecho y del  CENDOJ (CGPJ), accesible a través de la Intranet de Fiscalía. Allí pueden encontrarse los textos íntegros de las resoluciones. Como excepción, no localizable en esas bases, se incluye, por su interés, el AAP de Jaén, Sec 2ª, nº 163/2015, de 10-3-2015, que ha sido facilitado por cortesía de la Sra. Fiscal Delegada de Menores de Jaén
El índice que antecede el resumen jurisprudencial es un estándar que se viene utilizando (sin perjuicio de las ampliaciones que se requieran) con carácter general en las sucesivas entregas, por lo que no siempre se encontrarán resoluciones de todos sus epígrafes.

Con la esperanza de que la nueva selección extractada de sentencias pueda ser de interés y con el ruego de que sea difundido entre los miembros de la Sección aprovecho la ocasión para enviarte un cordial saludo.
Fdo. José Javier Huete Nogueras
Fiscal de Sala Coordinador de Menores de la Fiscalía General del Estado
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A.- II. REGLAS DE DETERMINACIÓN DE LAS MEDIDAS
No cabe aplicar al menor una medida privativa de libertad más gravosa que la prevista, en el mismo caso, para un adulto en el CP.

No procede imponer la medida de permanencia de fin de semana en centro de reforma por una falta de hurto, conforme al art. 8.2 de la LORPM, pues el CP sólo prevé expresamente que la pena de localización permanente se cumpla en centro penitenciario en los casos de faltas reiteradas de hurto (art. 623.1 en relación al art. 37.1 CP).
SAP Guipúzcoa, Sec 1ª, nº 59/2015, de 13-3-2015, Pte: Maeso Ventureira, Augusto
“- El recurrente ha sido condenado como autor de una falta de hurto a medida de cuatro fines de semana de permanencia en centro educativo.

- El art. 623 CP señala para dicha infracción penas de localización permanente de cuatro a 12 días o multa de uno a dos meses.

- La localización permanente es una pena privativa de libertad, cuyo cumplimiento obliga al penado a permanecer en su domicilio o en lugar determinado fijado por el Juez, lugar que sólo podrá consistir en un centro penitenciario en aquellos supuestos en los que así lo disponga expresamente el concreto precepto aplicable ( art. 37 CP ). Tratándose de faltas de hurto, el art. 623 CP prevé tal cumplimiento en centro penitenciario solamente en el supuesto -aquí no concurrente- de perpetración reitrada de dicha falta.

- La medida de permanencia de fin de semana obliga a permanecer en su domicilio o en un centro hasta un máximo de treinta y seis horas entre la tarde o noche del viernes y la noche del domingo, tal como lo dispone la letra g) del apartado 1 del art. 7 de la Ley Orgánica 5/2000, de Responsabilidad Penal de los Menores (LORPM).
La sentencia de instancia razona la medida que impone al aquí recurrente, y su duración, en que el mismo es un joven ya mayor de edad, que presenta numerosos indicadores de riesgo, tanto a nivel familiar, como social y formativo, que cometió los hechos en un momento próximo a su mayoría de edad y que ya cumplió otras medidas judicialmente impuestas.

Dicha motivación es suficiente para justificar tanto la medida impuesta, como su duración. Cumple también con la prevención establecida en el art. 8-2º de la LORPM , que dispone que "Tampoco podrá exceder la duración de las medidas privativas de libertad...en ningún caso, del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado responsable, de acuerdo con el Código Penal".

Tal precepto es consecuencia de la doctrina fijada por el Tribunal Constucional en sus sentencias nº 61/1998, de 17-3 y 36/1991, de 14-2 , en las que establece la imposibilidad de establecer medidas más graves o de una duración superior a la que correspondería por los mismos hechos si de un adulto se tratare.

Dado que a un adulto que hubiere cometido una falta de hurto como la cometida por el menor recurrente sólo cabría imponerle pena de localización permanente, de hasta 12 días, a cumplir en su domicilio, debe plantearse si la imposición a dicho menor de la medida de cuatro fines de semana de permanencia en centro educativo es una medida más grave que la que le correspondería por el mismo hecho, si de un adulto se tratare.

Ambas son sanciones privativas de libertad. Pero no cabe duda de que el cumplimiento de una sanción privativa de libertad en el propio domicilio o en un centro educativo no revisten igual gravedad. Es claramente más gravosa ésta última, que lógicamente obliga al sancionado a cumplir las normas de convivencia del centro educativo y priva de la intimidad propia del domicilio. Es similar la diferencia existente entre una pena de localización permanente a cumplir en el propio domicilio que una pena de localización permanente a cumplir en centro penitenciario, que es legalmente posible solo en supuestos de mayor gravedad (reiteración en la comisión de faltas de hurto).

En consecuencia, entendemos que la medida impuesta al menor es de mayor gravedad que la que cabría imponerle si hubiera sido adulto al cometer el hecho ilícito. Por tanto, mantendremos la medida de permanencia de fin de semana impuesta, pero -a fin de respetar lo dispuesto por el TC en las referidas sentencias- acordaremos que la cumpla en el propio domicilio del menor. De este modo la medida será de igual gravedad que la que cabría imponer a un adulto que hubiera cometido el mismo hecho y su duración no superará la que cabría imponer a tal adulto”.
A.- II. 3 PROPORCIONALIDAD
Se estima el recurso del MF elevando la medida impuesta de un mes y medio de internamiento semiabierto a nueve meses por un robo con intimidación. La Sala considera que no cabe una intervención educativa de cierta entidad, como la que precisa el menor, en régimen de internamiento inferior a cuatro meses.

SAP Vizcaya, Sec. 1ª, nº 9/2015, de 18-2-2015, Pte: Pueyo Rodero, Jesús Agustín
“…El Ministerio Fiscal recurre contra la condena del menor Jose María por un delito de robo con intimidación alegando que la medida impuesta de mes y medio de internamiento semiabierto es insuficiente para la gravedad del hecho y factores de riesgo del menor, interesando que se imponga la solicitada de 12 meses.

La defensa del menor se opone y solicita la confirmación de la resolución recurrida.

El motivo se va a estimar, pues no se comparte la fundamentación de la duración, que no de la naturaleza de la medida impuesta.

Asi se indica: " los hechos integran un delito de robo con intimidación de los arts. 237 y 242.4 CP, esto por las circunstancias de la escasa entidad de la intimidación y valor de los efectos arrebatados.

El equipo técnico en su informe oral aclara que los recursos educativos en medio abierto ensayados para corregir los factores de riesgo y trayectoria del acusado, no estan siendo efectivos por la que precisa un medio de mayor contención para, de una forma global, trabajar los aspectos personales carenciales de convivencia y relaciones sociales, lo que se traduce en una medida de internamiento semiabierto de un mes y medio". (Siendo los últimos 15 días de libertad vigilada).

El razonamiento no puede ser admitido :

-Aún cuando el recurrente no lo discute, no cabe entender que los hechos puedan considerarse de menor entidad de la violencia o intimidacion, art. 242.4 CP, que no olvidemos en todo caso tiene señalada para una persona mayor de edad una pena mínima de un año de prisión, límite que no supera la petición fiscal de 12 meses de internamiento, ya que esta probado que, si bien para perpetrar el apoderamiento inicial, tras la negativa voluntaria de la víctima a entregar el movil solicitado, se lo arrebató por la fuerza, sin mas especificaciones, lo que pudiera considerarse de menor entidad, el resto de circusntancias que se suman a lo expuesto lo impiden, pues, antes de irse del lugar, agarra por los hombros a la victima, de 12 años de edad, y con actitud amenazante le advierte que no se moviera del lugar; de modo que no consideramos que pudiera serle aplicable la conocida doctrina legal para la aplicacion de dicho precepto atenuado, que,en todo caso, no encorseta los términos temporales de la medida a imponer en la jurisdicción de menores, a salvo que no supere los dos años de privación de libertad.

-De modo que, aún prescindiendo de dicha erronea calificación, a la hora de fijar la medida y valorar de conformidad con lo dispuesto en los arts. 7,8,9 (que ya nos ofrece un elemento penológico de primer orden entendido "a contrario sensu "ya que por faltas no cabe imponer medidas de internamiento y que el plazo máximo de la libertad vigilada que es la paradigmática del régimen abierto, cuyas medidas frente al menor han fracasado, es de seis meses) y 39.1 pfo.1º de la LORPM, tanto aspectos de prevención general como la gravedad del delito, y sus circunstancias, que no son desdeñables en absoluto y, en particular, la prevención especial, la personalidad, situación, necesidades y entorno social y familiar del menor, del que se obvian en la sentencia graves y estructurales factores de riesgo, expresados en el informe del equipo técnico de menores (tales como dinámica de mínimo esfuerzo, grave absentismo educativo tolerado por sus padres, precoz inicio de conductas que le situan en riesgo social, en contexto familiar que no ha sido capaz de contener a otros hermanos anteriores en inicio y progresión de conductas delictivas, patrón de satisfacción elevada de sus deseos y necesidad de contingencia de sanción inmediata por falta de anticipación de consecuencias y amplia dinámica de calle y consumo de marihuana según capacidad económica en ambiente social),a lo que se une, lo que es una obviedad en esta jurisdicción, repetido hasta la saciedad por los informes de los equipos técnicos, que no cabe intervención educativa de cierta entidad en régimen de internamiento inferior a unos cuatro meses, lo que enlaza con la necesidad de intervención educativa en este menor GLOBAL, lo que claramente rechaza una intervención de tan corto plazo como el señalado, en consecuencia teniendo en cuenta todos estos factores consideramos que si se pretende en interes del menor una intervención educativa privativa de libertad y reconfiguradora de su situación personal, familiar, académica, social, etc. con unos mínimos visos de cierto exito en modificar su grave evolución, procede elevar el internamiento a los 9 meses de los que los 2 últimos seran de libertad vigilada.

Proporcionalidad de la medida de un año de internamiento en centro cerrado impuesta al imputado ya mayor de edad, teniendo en cuenta la gravedad del hecho (robo con uso de instrumento peligroso) y la pena que le hubiera correspondido si hubiera sido adulto en el momento de su comisión.

SAP Barcelona, Sec 3ª, nº 307/2015, de 25-4-2015, Pte: Grau Gasso, José
“… el recurrente considera que la medida que se le ha impuesto es desproporcionada, debiendo tenerse en cuenta que en la actualidad es mayor de edad, han pasado dos años desde que se produjeron los hechos, no tiene otras condenas y ha cumplido correctamente con la medida cautelar de libertad vigilada.

Sin embargo, el recurrente no ha tenido en cuenta la gravedad de los hechos objeto de enjuiciamiento que en la jurisdicción de mayores hubieran podido ser calificados como constitutivos de un delito de robo con intimidación y uso de instrumento peligroso y hubiera podido comportar una pena privativa de libertad ni inferior a la de tres años y seis meses de prisión, lo que a pesar de las circunstancias alegadas por el recurrente justifica la imposición de la medida de un año internamiento en régimen cerrado, teniendo en cuenta además que de conformidad con lo dispuesto en los arts. 13 y 51 de la Ley Orgánica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en trámite de ejecución de sentencia, dicha medida puede dejarse sin efecto, ser reducida o sustituida por otra.
Proporcionalidad de la medida de 40 horas de prestaciones en beneficio de la comunidad para una falta de daños. No cabe equiparar las penas del CP con las medidas de la jurisdicción de menores que responden a un fin esencialmente tuitivo y de reeducación
SAP Valladolid, sec. 2ª, nº 13/2015, de 22-1-2015, Pte: Torre Aparicio, Miguel Angel de la
“…se alega que la medida impuesta, de prestaciones en beneficio de la comunidad durante 40 horas, es desproporcionada.

Tampoco puede prosperar tal pretensión, habida cuenta: 1º) Que corresponde al Juez la labor de individualizar la medida haciéndolo de forma motivada donde tiene en cuenta tanto la levedad de la infracción como los factores de riesgo de inadaptación social. 2º) Que dicha medida se encuentra comprendida dentro de los límites legales, conforme a lo previsto en el artículo 9-1 de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores . 3º) Que el equipo técnico estimó dichas prestaciones en beneficio de la comunidad y su duración de 40 horas como la medida más adecuada a los fines de reeducación del menor tomando en consideración sus características personales, familiares y sociales, todo ello a fin de asumir las consecuencias de sus actos. Así se cumplen los criterios recogidos en el artículo 7-3º de la citada LRPM. 4º) Finalmente dicha medida no puede considerarse en modo alguno desproporcionada haciendo una comparación con la pena de localización permanente de 4 días a que alude al recurrente como aquella que se hubiera asignado si fuera mayor de edad, porque esta es una pena privativa de libertad y la prestación en beneficio de la comunidad es meramente limitativa de derechos teniendo una naturaleza menos gravosa. En todo caso, debemos afirmar que no cabe equiparar, como se hace en el recurso, las penas establecidas en el Código para los mayores de edad con las medidas contempladas en la jurisdicción de menores por cuanto estas responden a un fin esencialmente tuitivo y de reeducación.”
A.- III- CUESTIONES RELATIVAS A TIPOS CONCRETOS:

A.-III.-9 VIOLENCIA DE GÉNERO
Pareja de adolescentes. Existe violencia de género: no es preciso que se acredite una especial intención de dominación del hombre sobre la mujer, que va implícita en la propia comisión del tipo penal.

SAP La Coruña, Sec 2ª, nº 261/2015, 27-4-2015, Pte: Taboada Caseiro, Mª del Carmen
“…. El primer motivo del recurso invoca la indebida aplicación del art. 153.1 del C. Penal por considerar que los hechos no pueden encuadrarse en dicho tipo delictivo toda vez que la relación que habían mantenido, en este supuesto, en relación con los hechos imputados, sea suficiente para que se cumpla la finalidad de dicho tipo delictivo, así esa finalidad básica perseguida en dicho precepto, la defensa de la mujer frente a los actos de violencia del varón, que constituyan manifestación de la discriminación, la situación de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres frente a las mujeres.
Señalar que en este caso consta acreditado que Natalia y el menor expedientado sostuvieron una relación sentimental hasta agosto de 2013 y en definitiva que habían sido pareja, que visitaba con frecuencia el domcilio de aquella, comía y pasaba mucho tiempo en el domicilio de Natalia aunque no llegó a vivir en la casa.
Por ello considerar que concurre la situación contemplada en dicho precepto y su finalidad.
Así la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo (sentencias 31-07-2013 y 26-12-2014) viene entendiendo que el legislador no quiso adicionar una exigencia de valoración intencional para exigir que se probara una especial intención de dominación del hombre sobre la mujer; ello iba ya implícito con la comisión del tipo penal contemplado en los arts. 153, 171 y 172 del C. Penal al concurrir las especiales condiciones y circunstancias del tipo delictivo.”

A.- VI ATENUANTES

Irrelevancia de aplicar la circunstancia atenuante de intoxicación etílica para determinar la medida. La medida impuesta es adecuada y proporcional teniendo en cuenta su finalidad sancionadora educativa y la extensión en que se impone. 
SAP Madrid, Sec. 4ª, nº 242/2015, 13-5-2015, Pte: Pestana Pérez, Mario
“…la apreciación de la circunstancia atenuante alegada por la defensa recurrente no justifica la modificación de la extensión de la medida impuesta al menor Clemente, de prestaciones en beneficio de la comunidad durante 60 horas, que en caso de no consentir, debe sustituirse por tres fines de semana en centro. Debe recordarse que la duración de dicha medida en el caso de faltas puede llegar hasta un máximo de 50 horas -artículo 9.1 de la Ley Orgánica 5/2000-, y en caso de delito hasta 100 horas - artículo 9.3 de dicha Ley -, duración ésta última que fue la interesada por el Ministerio Fiscal. Por otra parte, la finalidad sancionadora-educativa de la medida impuesta -que es la orientada por el Equipo Técnico-, y la reducción temporal que se ya imprime en la sentencia apelada, aconsejan en el caso examinado mantener el criterio de la Juez de Menores a fin de asegurar la efectividad de dicha medida en su específico ámbito preventivo-especial.”
B.-II COMPETENCIA TERRITORIAL. APLICACIÓN DE ART. 20.3 LORPM.

Delitos conexos cometidos por vía informática contra víctimas residentes en distintas provincias. Competencia del Juzgado de la provincia donde tiene su domicilio el presunto autor de los hechos por aplicación de la norma específica de competencia del art. 20.3 LORPM.
ATS, Sala 2ª, nº 9017/2014, de 6-11-2014, Pte: Conde-Pumpido Tourón, Cándido 

“…La cuestión de competencia negativa planteada debe ser resuelta como propugna el Ministerio Fiscal ante esta Sala a favor del Juzgado de Menores de La Coruña, así con los escasos datos que se dispone en este momento y con independencia de las eventuales dilaciones que hubieran tenido lugar en la jurisdicción de Albacete a la hora de dar lugar a la "unidad de expediente" a que se refiere el art. 20 de la LORPM , es lo cierto que parece acreditado (dictamen de la Fiscalía de La Coruña a folio 318 y ss.) que los presuntos menores infractores, domiciliados en La Coruña, habrían llevado a cabo determinadas conductas perseguibles contra víctimas residentes en distintas Provincias (al menos La Coruña y Albacete) y las mismas habrían de considerarse como "conexas" ( art. 17.2 de la LECrim .), lo que provocaría la necesaria aplicación de la norma específica de competencia a que se refiere el art. 20.3 ya citado, lo que significa que la competencia para el enjuiciamiento de ese "expediente único", por hechos conexos cometidos en distintos territorios, debe otorgarse necesariamente, a los órganos jurisdiccionales de La Coruña.”
B.-III.-DILIGENCIAS DE INSTRUCCIÓN

B.-III.-1 IDENTIFICACIÓN. RUEDAS DE RECONOCIMIENTO
Validez de rueda de reconocimiento no cuestionada con anterioridad. Valoración conjunta con otros medios de prueba como la identificación ulterior en el acto de la audiencia.

SAP Barcelona, Sec 3ª, nº 307/2015, de 25-4-2015, Pte: Grau Gasso, José
“…La pretensión de nulidad ejercitada por el recurrente no puede prosperar. La Sentencia nº 8/2015 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo analiza un supuesto semejante al presente afirmando lo siguiente: Allí se decía, con razón y acierto, que ha de tenerse en cuenta que no se ha cuestionado la validez de la prueba sino que se alega su impugnación, es decir, más allá de cuestiones terminológicas no se reprocha, ni apreciamos, vulneración de derecho fundamental alguno, ni infracción grave procesal causante de indefensión, sino que se aduce la infracción de la ley procesal por no concurrir las mismas características físicas de los intervinientes en el reconocimiento en rueda, lo que supone, ya de por sí, que no quepa anular dichas diligencias al margen del grado de credibilidad o convicción que puedan merecer las mismas en atención a la indicada irregularidad (que no consta existiera, pues es la primera vez que se denuncia), y no señala documento que permita observar la misma. En definitiva, las similitudes en las características físicas de los sometidos a rueda de reconocimiento afectará al grado de convicción o credibilidad de su resultado pero no a su validez y menos aún afecta a otros medios probatorios de identificación que puedan haberse practicado. No cabe por tanto anular las mismas sin perjuicio de examinar específicamente las ruedas de reconocimiento impugnadas junto con el resto de las pruebas de cargo practicadas.

Por otra parte, hemos de concluir que no apreciamos ninguna razón para poner en duda el reconocimiento efectuado por las víctimas, siendo necesario poner de relieve que una de ellas reconoció espontáneamente al hoy recurrente cuando se encontraba en la vía pública. Posteriormente, las dos víctimas (por separado) reconocieron sin ningún género de dudas a Héctor como el autor de los hechos y este Tribunal no aprecia o vislumbra ninguna irregularidad en la composición de la misma (véase folio 103 o 115 de la causa), por el contrario, considera que los cuatro menores que formaron la rueda de reconocimiento cumplían el requisito exigido por el art. 369 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal tenían circunstancias exteriores semejantes. Finalmente, en el acto del juicio las dos víctimas (de nuevo por separado) volvieron a identificar al acusado como el autor de los hechos, sin que exista razón alguna para dudar del mismo.”
B.-V.- MEDIDAS CAUTELARES
El Juez de Menores del lugar de detención es competente para el internamiento cautelar del art. 28.2 LORPM. Aunque la competencia territorial para conocer del expediente corresponda al Juez de Menores del lugar de comisión del hecho (art. 2.3 LORPM), el Juez de Menores del lugar de detención del imputado lo es para acordar el internamiento cautelar por aplicación supletoria de la LECrim. 

AAP de Jaén, Sec 2ª, nº 163/2015, de 10-3-2015, Pte: Aguirre Zamorano, Pío
“…El art. 2.3 de la L.O.R.P.J. (sic), establece que la competencia corresponde al Juez de Menores del lugar donde se haya cometido el hecho delictivo, sin perjuicio de lo establecido en el Art. 20.3 de esta ley. Este último precepto establece que cuando el menor hubiera cometido delitos en diferentes territorios, será competente el Juez del domicilio familiar y subsidiariamente los criterios expresados en el Art. 18 L.E.Crim. cuestión que no es el caso que nos ocupa.

En consecuencia en materia de competencia territorial, la ley sienta el principio general de que el conocimiento del hecho corresponde al Juez de Menores del lugar en el que se cometió el delito.

No obstante el Art. 17.1° y 4°, argumentan que la detención de los menores será en los casos estrictamente necesarios y deberá de hacerse de forma que menos perjudique al menor y por el tiempo imprescindible.

Este plazo de detención, por aplicación de los apartados 4 y 5 del citado Art. 17 será de 24 horas por la policía y otras 24 horas por el Fiscal o bien 48 horas desde la detención y en este plazo se tendrá que resolver sobre la puesta en libertad del menor, el sobreseimiento o la iniciación de expediente y también instar ante el Juez de Menores competente las medidas cautelares del Art. 28 L.O.R.P.M. En consecuencia nunca puede estar el menor mas de 48 horas detenido. Ello quiere decir que una vez tramitado este plazo, o el menor queda en libertad o el Ministerio Fiscal tendrá que acordar el procedimiento regulado en el Art. 28.2 para que el Juez de menores pueda internar cautelarmente al menor si concurren las circunstancias exigidas en este precepto y con la asistencia de las personas que enumera.

Es por estas razones que se considera que, en muchos casos, el traslado del menor a la Fiscalía y por ende al Juzgado de Menores competente (donde cometió el delito) será de difícil o imposible cumplimiento dado los plazos tan breves ya comentados. Es por ello que incluso cuando un menor es detenido, en el mismo lugar donde cometió el hecho delictivo, fuera de las horas de audiencia, existe la posibilidad de que resuelva el Juez de instrucción de guardia (Reglamento 5/95 de aspectos accesorios de las Actuaciones Judiciales, que regula las guardias en su artículo 42.3). Este sería, también, el fundamento del apartado 6° del Art. 17 (detención de los menores) que dispone que será el Juez de instrucción del lugar, en el que se encuentre el menor, el competente para el procedimiento de "habeas corpus". Este precepto se justifica a nuestro entender, porque no existen jueces de Menores en todos los partidos judiciales y por tratarse de un procedimiento en el que prima la rapidez y es el Juez de Guardia quien está disponible en todos los partidos judiciales y a cualquier hora.
Es por ello que se considera que en el recurso interpuesto por la Fiscal de Menores de Jaén, debe de ser estimado y en consecuencia se considera en aplicación del Art. 498, in fine y 506.5 (sic) de la L.E.Crim., aplicable al caso en virtud de la Disposición Final primera de la L.O.R.P.M. que establece que en materia de procedimiento tendrá carácter supletorio la L.E.Crim., especialmente en lo previsto en el Procedimiento Abreviado; y aunque solo cabe recurrir a las reglas de este texto legal en la medida en que no se oponga a los principios que rigen el procedimiento de Menores, en este caso, se considera que, la competencia del Juez de Menores del lugar de la detención del menor, para celebrar la comparecencia del Art. 28.2 de la L.O.R.P.J (sic)., cuando el menor ha cometido el hecho delictivo en provincia distinta, no solo no se opone a los principios del procedimiento de Menores sino que se considera aplicable por "interés del menor".
B.-VII DECLARACIÓN DEL IMPUTADO

No vulnera el derecho de defensa del menor la ausencia de declaración ante el Fiscal, conforme a la doctrina sentada en la STC 146/2012.
SAP Madrid, Sec 4 ª, nº 118/2015, de 12-3-2015, Pte: Jiménez-Clavería Iglesias, Eduardo
“…debemos de analizar si se ha producido la vulneración del derecho de defensa que alega el recurrente y que a su juicio le ha producido indefensión al no ser oído el menor durante la tramitación del Expediente.

Tal motivo de impugnación no puede prosperar.

La cuestión ha sido resuelta por la STC 146/12 que resolvió la tacha de inconstitucionalidad de los artículos 26 y 31 de la LORRPM . Expone tal resolución que "... la inexistencia de un trámite obligatorio de audiencia del menor ante el fiscal instructor tiene un fundamento consistente y razonable en la necesaria evaluación del interés individual de cada menor. La reducción de trámites procesales durante la instrucción del expediente, así como todo el proceso penal de menores, se encuentra inspirado en este principio, intentando evitar la estigmatización y los efectos desfavorables en el menor que la propia sustanciación del proceso o su excesiva duración puede ocasionarle. Dicha ponderación del interés del menor constituye también la razón que justifica que la Ley no exija que el conocimiento por el menor del hecho imputado y de los derechos que le asisten se realice en un encuentro personal ante el Fiscal instructor. Ahora bien, dicha inicial ponderación, a realizar por el Fiscal, no obsta a que si el Letrado del menor, estimándolo necesario para la defensa de éste, solicita esta diligencia, resulte obligatorio para aquél recibir declaración al menor. 
 Esta falta de encuentro personal con el instructor no aparece ciertamente como un trámite obligatorio, siempre y en todo caso, de la instrucción del expediente. Ahora bien, ni ello significa que no lo sea en ciertos casos por prescripción de la propia ley, ni tampoco que su ausencia no se vea colmada por la audiencia ante el órgano judicial. Así, por una parte, resulta obligado que el instructor oiga al menor cuando así se le solicite por el Letrado, pues así se infiere del apartado segundo del art. 26 en relación con su apartado primero. Si el art. 26.1 prevé la posibilidad de que el instructor inadmita mediante resolución motivada alguna de las diligencias propuestas por el Letrado del menor, a esta regla general se sustrae la solicitud de declaración del menor, ya que, con absoluta claridad, el art. 26.2 establece que «el Ministerio Fiscal deberá recibirla en el expediente». Es decir, que una vez pedida la declaración del menor por el Letrado, el instructor tiene obligación de recibirle declaración. A ello, por lo demás, no se opone el último inciso del art. 26.2, pues lo único que señala, de otra parte de forma innecesaria, es que dicha obligación de recibir declaración al menor decae si se solicita de forma extemporánea, es decir, cuando «hubiese concluido la instrucción y el expediente hubiese sido elevado al Juzgado de Menores». De esta manera, el Fiscal no puede denegar la declaración salvo que se haya solicitado de forma extemporánea. 
 En la medida que quedan salvaguardados los derechos del menor a conocer el hecho punible que se le atribuye, a conocer los derechos que le asiste, y intervenir en el procedimiento ejerciendo su derecho de defensa, a los efectos de que no haya acusación sorpresiva, desde el momento de la incoación del expediente (   art. 22 de la LORRPM   ), aunque no sea a través de una entrevista personal con el fiscal instructor, y en la medida en que, como no podía ser de otra manera, la Ley no prohíbe que el instructor reciba declaración al menor cuando lo estime pertinente y sí impone la práctica de esta diligencia siempre que se solicite en un plazo por el Letrado del menor (   Art. 26.2 LORRPM   ), debe, en suma, descartarse la alegada inconstitucionalidad de los   arts. 26.2   y   31 LORPM , por no ser contrarios al derecho a un proceso con todas las garantías   (   art. 24.2 CE   )....". 
No se produce ,por lo tanto, una vulneración del derecho de defensa por el simple hecho de que el menor no haya declarado ante el Fiscal instructor como pretende el recurrente, tal y como ha proclamado el Tribunal Constitucional. Lo esencial es que el menor haya tenido la ocasión de tener conocimiento fehaciente de la incoación del expediente en su contra, de los hechos que se le imputan y de sus derechos. En definitiva, la puesta en conocimiento al menor del procedimiento existente contra el mismo.

Y en el caso que nos ocupa, el menor tuvo conocimiento de la incoación del expediente como lo demuestra que en fecha 20 marzo 2014 se recibió en la Fiscalía escrito de personación letrada en nombre del menor y de su madre (folio 102). No obstante tal personación, la representación letrada no realizó ninguna actuación procesal ,no propuso diligencias en defensa del menor ni la declaración del mismo, limitándose su actuación solamente a presentar su escrito de alegaciones de defensa en la fase intermedia.”
C.- FASE DE AUDIENCIA
C.- III CAMBIO EN LA CALIFICACIÓN PENAL

El cambio de la medida inicialmente solicitada por otra más gravosa no produce indefensión a la parte, que tampoco solicitó en el acto un aplazamiento de la vista, por aplicación supletoria del art. 788.4 de la LECrim. La nueva medida tampoco resulta sorpresiva a la vista de las circunstancias del menor expresadas en el informe del ET.
SAP Álava, Sec 2ª, nº 86/2015, de 6-3-2015, Pte: Tapia Parreño, José Jaime
“…se afirma que se produjo indefensión, cuando "de manera sorpresiva se sube la medida por el Ministerio Fiscal en el mismo acto de la vista de 9 meses de Libertad Vigilada a 7,5 meses de Asistencia a Centro de día, modificándose la naturaleza de la pena (sic)", más bien medida.

El propio recurrente admite que la Ley permite dicha modificación, pero alega que fue sorpresiva.

El art. 37.1 y 2 LORPM no contempla expresamente tal modificación del escrito de alegaciones (art. 30 LORPM ), pero distintos preceptos de la propia Ley, desde la perspectiva del interés superior de menor, en particular el art. 39 LORPM , que obliga a tener en cuenta las circunstancias personales, familiares, sociales y educativas del menor en el momento de dictar sentencia, justifican esa posibilidad legal. La aplicación supletoria del  art. 788.3 LECr es el fundamento legal para establecer que es posible tal cambio.

Precisamente, por aplicación supletoria de las normas del Procedimiento Abreviado, ha de tener plena virtualidad el art. 788.4 LECr . de tal manera que si la acusación cambia "la tipificación penal de los hechos¿." o en términos generales, según se ha interpretado tal precepto y se puede razonablemente interpretar en este ámbito penal juvenil, si se modifica la propia medida (pena en el orden jurisdiccional penal de adultos), " a petición de la defensa", el Juez puede considerar un aplazamiento de diez días " a fin de que pueda preparar adecuadamente sus alegaciones y en su caso aportar elementos probatorios y de descargo que estime convenientes".

En definitiva, para que pudiéramos asumir en esta segunda instancia alguna vulneración de derechos fundamentales y en particular esa indefensión, si estimaba sorpresiva y generadora de indefensión tal solicitud de una medida, que efectivamente era más gravosa o restrictiva de derechos (art. 7.1 LORPM ) y de mayor duración, para garantizar el derecho de defensa del menor, el letrado debería haber interesado un aplazamiento de la "audiencia" (juicio oral o plenario en terminología de derecho penal de adultos) para poder formular más adecuadamente sus alegaciones o incluso proponer alguna prueba, que, contraviniendo el parecer o criterio del Equipo Técnico, en el que se basó la modificación de medida, apoyara la inicialmente solicitada u otra medida menos restrictiva de derechos.

Como no se hizo así, no se puede estimar este motivo del recurso.

En cuanto al fondo de la propia alegación, si se examina el informe del Equipo Psicosocial, aunque desde la perspectiva del principio acusatorio (art. 8 LORPM ) había un óbice absoluto para poder imponer esa medida finalmente establecida de asistencia a centro de día, en realidad, tanto los datos proporcionados en aquel informe sobre las circunstancias personales, familiares, educativas y sociales como la valoración de éstas que se hacía en el mismo permitían la imposición de esa medida, por lo que no era sorpresivo un eventual cambio de medida".
No vulnera el derecho de defensa la condena por hechos constitutivos de falta, no incluidos en el escrito de alegaciones, por los que acusó el Fiscal en la audiencia y que fueron objeto del expediente. Aplicación supletoria de la LECrim. Ausencia de protesta y de petición de suspensión de la vista por parte de la defensa.
SAP Albacete, Sec 1 ª, nº 124/2015, de 27-3-2015, Pte: Martínez Palacios, María Otilia
“…lo primero que debemos decir es que esos hechos eran nuevos sólo en tanto que no se habían fijado en el escrito de alegaciones, pero no lo eran porque si habían sido objeto del procedimiento al constar una denuncia al respecto y versando la instrucción sobre ellos.

Por lo que sentado lo anterior, lo único que cabe preguntarse es si ese cambio es posible jurídicamente hablando, y si el mismo le produjo indefensión.

A la primera pregunta, con carácter general, la respuesta es afirmativa pero dentro de los límites que contempla el artículo 788,4 de la L.E.Cr. y por esta razón está el tramite de conclusiones provisionales y definitivas, de lo contrario bastaría con un solo trámite, dice el art. 788.3 "Terminada la practica de la prueba, el Juez o Presidente del Tribunal requerirá a la acusación y a la defensa para que manifieste si ratifican o modifican las conclusiones de los escritos inicialmente presentados..."

Y a la segunda pregunta, precisamente porque es posible el cambio, la ley contempla la solución a esta posibilidad para evitar indefensión, así el artículo 788,4 de la L.E.Cr. dice: "Cuando en sus conclusiones definitivas la acusación cambie la tipificación penal de los hechos, o se aprecie un mayor grado de participación o de ejecución o circunstancias de agravación de la pena, el Juez o Tribunal podrá considerar un aplazamiento de la sesión, hasta el límite de 10 días, a petición de la defensa a fin de que ésta pueda preparar adecuadamente sus alegaciones y, en su caso, aportar los elementos probatorios y de descargo que estime convenientes."

De dicho precepto cabe inferir que no es posible una modificación total de los hechos de manera que sean otros distintos a los plasmados en el escrito de acusación provisional.

Ahora bien, en el presente caso no estamos ante el enjuiciamiento de un delito, por lo que conforme a la Disposición Final Primera de la L 5/2000 de 12 de enero, donde se establece el carácter supletorio en el ámbito del procedimiento, de la L.E.Cr., y en particular los trámites del procedimiento abreviado, debemos entender que el procedimiento abreviado lo es para los delitos que se contemplan en el mismo, pero al estar ante una falta, el procedimiento no es el del P.A. sino de las faltas, artículo 962, y es bien sabido que en este procedimiento es en el acto del juicio donde se fija la acusación. Por tanto, debemos concluir que jurídicamente es posible al estar dentro del ámbito de las faltas.

La siguiente cuestión a examinar es si estos hechos le produjeron indefensión y debemos concluir que no fue así, porque el juicio versó sobre los dos incidentes, basta con examinar la grabación para comprobar que al imputado se le preguntó sobre el mismo y que pudo defenderse. En todo caso, su defensa sI entendió que no fue así, podía haber solicitado la suspensión a fin de practicar prueba sobre dichos hechos. Por tanto, no podemos entender que se produjese indefensión, porque para producirse la parte debería haber pedido la suspensión para práctica de nueva prueba, y no haberse admitido, pero el recurrente pudiendo hacerlo no solicitó nada al respecto, por lo que no existe indefensión, cuando él mismo se la ha provocado.

En este sentido se pronuncia la jurisprudencia, que si no consta en el acta de juicio que por la defensa se efectuara protesta alguna en el trámite de conclusiones definitivas, por lo que no cabe denunciar ahora indefensión con relevancia constitucional, puesto que para ello es necesario que la indefensión alegada sea imputable a actos u omisiones del Juzgador y que tenga su origen inmediato y directo en tales actos u omisiones; esto es, que sea causada por la incorrecta actuación del Juzgado o Tribunal,"estando excluida del ámbito protector del art. 24 CE la indefensión debida a la pasividad, desinterés, negligencia, error técnico o impericia de la parte o de los profesionales que la representen o defiendan".
D.- FASE DE EJECUCIÓN

D.- I.- QUEBRANTAMIENTO DE MEDIDA

Condena por delito del art. 468 del CP a un adulto que quebrantó una medida de prestación de servicios en beneficio de la comunidad impuesta por un delito cometido siendo menor. No supone una interpretación extensiva del art. 468 CP, aunque este precepto no aluda expresamente a las medidas sancionadoras de la LORPM.
SAP Castellón, sec. 1ª, nº 458/2014, de 2-12-2014, Pte: Solaz Solaz, Esteban
“…La Sentencia recurrida, al pronunciar el fallo condenatorio, entiende lógicamente, que la conducta del menor al que le es impuesta una medida por el Juzgado de Menores y que la quebranta siendo ya mayor de edad, debe ser tipificada como delito del artículo 468 del Código Penal, acogiendo la denominada "jurisprudencia menor" de las Audiencias Provinciales existente al respecto ( SAP Granada, Sección 2ª, Núm. 37/2014, de 22 Ene., SAP Almería, Sección 2ª, Núm. 64/2014, de 7 Mar., y SAP Valladolid, Sección 2ª, Núm. 258/2014, de 31 Jul. 2014, entre otras muchas). En este sentido basta para rechazar el presente recurso de apelación, con remitirnos a los propios fundamentos de la sentencia recurrida con las citas que en ella se recogen. Y es que como señala la SAP Córdoba, Sección 3ª, Núm. 168/2013, de 6 Jun., con cita de la SAP de Las Palmas de Gran Canaria de 27 Teodora., "por mucho que el tipo penal ( art. 468 CP ) donde se describe la acción típica no prevea especial y expresamente el incumplimiento de las medidas de seguridad impuestas conforme a la Ley Penal del Menor, lo cierto es que la literalidad del precepto comprende a los que "quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisión, medida cautelar, conducción o custodia", de modo que el incumplimiento de la medida por los inculpados siendo ya mayores tiene su encaje en la modalidad prevista de quebrantar la condena, entendida la expresión "condena" como la consecuencia jurídica establecida o impuesta a una persona por el juzgado o tribunal competente como consecuencia de una declaración de responsabilidad penal por la comisión de un hecho delictivo".

Y respecto de la polémica sobre la naturaleza penal de las medidas impuestas por la Jurisdicción de Menores y quebrantada por el condenado ahora recurrente, estima la Sala, compartiendo otras muchas sentencias de otras Audiencias Provinciales (SAP Valencia de 8 Jun. 2005, SAP Córdoba de 28 Abr. 2003, SAP Valladolid de 31 May,. 2004, entre otras) que la medida impuesta por el Juzgado der Menores tiene ese carácter de condena penal y en consecuencia, su incumplimiento sí forma parte del tipo previsto en el artículo 468 CP. Al respecto decía la SAP Islas Baleares de 18 Abr. 2006 que si bien es cierto que la Exposición de Motivos de la LO 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal del menor , se pronuncia reiteradamente en relación la finalidad "preventivo-especial" de las medidas establecidas en el art. 7, no lo es menos que la misma Exposición, hasta en seis ocasiones, hace referencia expresa a las connotaciones sancionadoras de dicha Ley (I.2, párrafo 1º, II.6, II.7; II.9 párrafo 1º, II.10 y II.11), precisiones todas ellas que permiten concluir que la finalidad de las medidas previstas en la indicada Ley también es sancionadora.

Por último debemos rechazar el argumento del recurrente de que el mayor de edad que quebranta la medida sancionadora impuesta esté sometido al mismo régimen del artículo 50 apartados 1 y 2 de la Ley Penal del Menor y de la "rehabilitación de la minoría de edad", y ello porque la dicción de dicho precepto hace referencia expresa al quebrantamiento de la medida por el que todavía es menor y abre la vía de la incoación de un nuevo expediente por si el hecho (quebrantamiento de la medida, dice el art. 50 en su punto 3) fuese constitutivo de alguna de las infracciones a que se refiere el art. 1 de la Ley, no existiendo razón alguna para concluir que el que quebrante la medida siendo ya mayor de edad haya de ser rehabilitado en la menor edad y aplicársele la LO 5/2000) y no el Código Penal, que es el cuerpo jurídico de aplicación a los mayores de edad que cometen algunas de las conductas previstas en el mismo, conclusión que de admitirse conduciría a la ilógica solución de considerar que, mientras, a tenor de lo dispuesto en el artículo 50.3 de la indicada Ley, el quebrantamiento de la medida por quien todavía es menor de edad puede ser merecedor de reproche penal, el quebrantamiento de la medida por quien ya es mayor de edad no merecería reproche penal alguno y sería impune, lo que obviamente no puede ser la voluntad del legislador

En definitiva, que aunque el artículo 468 CP no incluya de manera específica dentro del tipo penal el incumplimiento de las medidas sancionadoras impuestas a los menores en un proceso penal, esa indefinición legal no reviste la consecuencia de su atipicidad en tanto es integrada por el aplicador jurídico sin suponer una interpretación extensiva contra reo, sino racional y lógica, acudiendo al bien jurídico protegido por el delito que es la administración de justicia, y en concreto, la eficacia de determinadas resoluciones judiciales garantizando su ejecución siempre que, como es el caso, las mismas hayan sido acordadas en un proceso criminal y tengan una naturaleza penal ( SSAP Madrid de 14 May. 2008 y de Valladolid de 30 May. 2008).”
E.- RESPONSABILIDAD CIVIL

E.- I. CUESTIONES PROCESALES

E.- I.-2 PRUEBA
Se estima el recurso del Fiscal, pues no cabe denegar la indemnización de los desperfectos causados como consecuencia del robo de uso del vehículo porque no estén debidamente concretados y concurran otros daños distintos anteriores al hecho. Procede indemnizar y determinar la cuantía en ejecución de sentencia. 
SAP Madrid, sec 4ª, nº 272/2015, 26-5-2015, Pte: García-Galán San Miguel, Maria José
“… el Fallo en lo que respecta a la responsabilidad civil es absolutorio, sin embargo tal absolución se acuerda tras recogerse en los hechos probados que el vehículo sufrió numerosos daños "como consecuencia" de los hechos.

Hemos examinado la causa así como la grabación del juicio y desde luego de la única relación de daños que consta en la causa, aunque tales daños se dieran por ciertos y no controvertidos, resulta difícil establecer cuáles pudieran ser preexistentes, cuales consecuencia de los hechos que se declaran probados y cuáles consecuencia de otros hechos distintos cuya responsabilidad no se ha declarado probada ni ha sido atribuida al menor (…)

La titular del vehículo tampoco efectuó una descripción de los daños del vehículo, ni fue preguntada sobre los preexistentes, no recordando que tuviera el puente hecho.

En definitiva, al llegar a la sentencia, la Magistrada se encuentra con la dificultad de la determinación de los daños del vehículo, pretensión civil que precisa una mínima actividad probatoria y absuelve de la pretensión civil.

De todo lo anterior es preciso señalar que difícilmente pueda repararse la sentencia por la vía de la declaración de nulidad para que se pronuncie el órgano a quo, pues los hechos probados han quedado inalterados por no haberse impugnado, limitándose el recurso al pronunciamiento civil.

Y siendo los daños indemnizables únicamente aquellos derivados del delito, es preciso revocar la sentencia exclusivamente en cuanto absuelve de todos los daños, por cuanto se infringe el art. 62 de la LRPM, que a su vez remite a los  arts. 109 y siguientes de Código Penal , derecho a la víctima a obtener indemnización por los daños y perjuicios consecuencia del delito, pues la falta de determinación de los daños consecuencia de los hechos puede deferirse, con la debida descripción, al trámite de ejecución de sentencia, sin que se justifique la absolución. Por ello, procede revocar tal pronunciamiento absolutorio, si bien excluyendo de la relación los daños aquellos que no muestren relación con los hechos probados que no han sido controvertidos, por lo que procede condenar al menor y a sus padres a la indemnización de los daños en el bombín de la puerta izquierda, en el estárter, o los cables del arranque, del vehículo Fiat Regata matrícula G-....-GD , una vez se acrediten en ejecución de sentencia, hasta el límite del valor venal del vehículo para el caso de que se acredite haberse llevado a cabo la efectiva reparación, todo ello para evitar un enriquecimiento injusto.”
E.- RESPONSABILIDAD CIVIL

E.- I.CUESTIONES PROCESALES

E.-I.-4 FUNCIÓN DE LA PIEZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL TRAS LA

REFORMA 8/2006
Irrelevancia de la falta de reclamación en la pieza de responsabilidad civil. Tras la reforma de la LORPM, por LO 8/2006, basta ejercitar la acción civil en el escrito de alegaciones. No prescribe la acción de responsabilidad civil aunque la parte perjudicada no formule reclamación en plazo de un mes desde que se le notificó la incoación de la pieza. 
SAP Albacete,  Sec 1ª, nº 398/2014, de 12-11-2014, Pte: García Bleda, José
“…La solicitud de que se declare prescrita la acción de responsabilidad civil al entender la parte recurrente que la parte perjudicada solicitó por primera vez ser indemnizada en su escrito de alegaciones presentado el día 21 de Mayo de 2013 cuando debía haberlo hecho dentro del plazo de un mes después de que se le notificara la apertura de dicha pieza de responsabilidad civil ha de rechazarse, pues si bien la incoación del expediente marca el inicio del procedimiento a efectos civiles ya que la regla 1ª del art. 64 LORPM dispone que tan pronto como el Juez de Menores reciba el parte de la incoación del expediente por el Ministerio Fiscal, ordenará abrir de forma simultánea con el proceso principal una pieza separada de responsabilidad civil, notificando el secretario judicial a quienes aparezcan como perjudicados su derecho a ser parte en la misma, y estableciendo el plazo límite para el ejercicio de la acción, la determinación del referido plazo límite de un mes, y es este criterio mantenido en la Circular 1/2007 del Fiscal General del Estado dictada a raíz de la reforma operada ente otros en los artículo 4 y 26 LORPM por LO 8/2006 de 4 de Diciembre , tenía su sentido cuando el procedimiento de responsabilidad civil se tramitaba autónoma y paralelamente al penal habiendo perdido su significación en el nuevo sistema de acumulación no existiendo técnicamente obstáculos y siendo desde el punto de vista de protección de la víctima y en orden a no producirle indefensión hacer coincidir tal posibilidad de ejercitar la acción civil con el momento inmediatamente anterior a la formulación de los escritos de alegaciones.”
E.- II.-2 SUPUESTOS EN LOS QUE ESTÁN IMPLICADOS ADULTOS
Concurriendo coimputados adultos y menores no existe duplicidad de indemnizaciones por el hecho de que se declare la responsabilidad civil solidaria de unos y otros en procedimientos distintos.

SAP Cuenca, Sec 1ª, nº 52/2015, de 17-3-2015, Pte: Orea Albares, María Victoria
“…Alega igualmente como motivo de su recurso error en la aplicación del art. 116 del CP, haciendo constar que está pendiente el juicio que por estos mismos hechos se va a celebrar ante el Juzgado de lo Penal con respecto a las personas mayores de edad, por lo que se debería estar al dictado de la -sentencia para la imputación de la responsabilidad civil, ya que en caso contrario estaríamos ante un enriquecimiento injusto.. Tampoco en este caso puede aceptarse la pretensión del recurrente.

No existe duplicidad de indemnizaciones por el hecho de que se declare ahora la responsabilidad civil del hoy apelante derivada de un mismo hecho delictivo es, desde la 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 en uno 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

No procede moderar la responsabilidad civil de los padres, pues a ellos les incumbe probar que no han favorecido con dolo o negligencia grave la conducta del menor y, en este caso, del informe del ET se deduce justamente lo contrario.

SAP Burgos, Sec 1ª, nº 110/2015, de 27-3-2015, Pte: Redondo Argüelles, Roger
“…Conforme a lo establecido en dicho art. 61-3, en relación con el art. 1.902 del Código Civil, y con el párrafo 2 del mismo Cuerpo Legal, debe entenderse que el citado artículo 61 establece, con carácter general, la responsabilidad solidaria de los padres junto con el menor respecto de los daños y perjuicios causados por éste, contemplando, con carácter excepcional, la posibilidad de moderación de dicha responsabilidad solidaria de los padres en aquellos casos en los cuales éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave. Tal posibilidad de moderación se establece, con carácter excepcional frente a aquel carácter general con el que se contempla la responsabilidad solidaria de los padres, de modo que esa posibilidad de moderación ha de ser valorada en el sentido de que únicamente cabe aplicarla en el caso de que se haya probado en las actuaciones que los padres no hubieran favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, prueba ésta cuya carga incumbe, dado tal carácter excepcional, a los propios padres que la aleguen. En conclusión, esa moderación de responsabilidad de los padres al amparo del artículo 61.3 de la Ley Orgánica 5/2.000, únicamente puede aplicarse cuando haya quedado acreditado que los mismos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave.

En consecuencia cabe mantener que corresponde a los padres probar de forma cumplida, clara e indiscutible, para que pueda moderarse la responsabilidad solidaria legalmente establecida, que no hubieran favorecido con dolo o negligencia grave la conducta del menor, carga probatoria que en el supuesto de autos no puede considerarse haya tenido lugar despejándose sin lugar a dudas que los padres demandados no incurrieran en dolo o negligencia grave en el desempeño de sus obligaciones paternofiliales.

En el presente supuesto no se ha probado por los padres del menor no hubieran favorecido la conducta del menor, con dolo o negligencia grave, antes al contrario del informe psico -social del mismo se desprende su falta de escolarización, fracaso escolar, absentismo académico, y ausencia de corrección por los padres de dicho comportamiento, por lo cual en modo alguno procede la minoración de la responsabilidad civil que se pretende, desestimándose el recurso en tal sentido.
No ha lugar a moderar la responsabilidad civil de la Junta de Andalucía. No ha demostrado la diligencia adecuada, pues no adoptó medidas correctivas con los menores tutelados para evitar sus comportamientos antisociales.
SAP Jaén, Sec. 2ª, nº 71/2015, de 7-3-2015, Pte. Aguirre Zamorano, Pío
“…El art. 61.3 supone la inversión de la carga de la prueba puesto que una vez que el Ministerio Fiscal y las acusaciones, en su caso, hayan logrado desvirtuar la presunción de inocencia y se declare culpable al menor, le corresponde a éste y a sus responsables civiles solidarios demostrar que procede la moderación. Y no se trata de una mera innovación sino de una auténtica actividad probatoria. Son ellos los que deben probar y acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir la actuación delictiva de los menores de forma que si no prueban en modo alguno que obraron con la diligencias debida en su deber de vigilancia, educación y formación integral respecto de los menores, no procederá moderación alguna. Y eso es justamente lo que acaece en el caso presente.

Son tres los menores condenados y cuya defensa la ostenta la Junta de Andalucía, así:

Esteban fue declarado en situación legal de desamparo cuando tenía cinco años de edad (Septiembre de 2003) e ingresó junto con otro hermano ( Alejandro) en la Casa-Hogar Hijas de la Caridad de Baeza, donde permanece en la actualidad. El menor que presentaba en principio una discapacidad intelectual del 33% ha evolucionado positivamente. No obstante tiene varios antecedentes judiciales por robo (Expte. NUM001) y amenazas, lesiones (Expte. NUM002).

A nivel escolar ha sido expulsado en varias ocasiones del Centro Escolar y ha tenido enfrentamientos y agresiones verbales con los profesores.

El menor Feliciano, fue adoptado cuando contaba tres años de edad junto con su hermana Eugenia, siendo retirados de la familia de adopción por problemas de ausencia de normas básica de la familia y por la conducta inapropiada de los menores, siendo trasladado Feliciano al Centro San Juan de la Cruz de La Carolina y después (19/03/2013) al Centro Casa Hogar Hijas de la Caridad de Baeza, encontrándose actualmente el menor en situación legal de desamparo. En este Centro fue matriculado en el I.S. Santísima Trinidad donde muestra conducta disruptiva, enfrentamientos con profesores y compañeros, con hábitos poco saludables como consumo del alcohol y tiene diversos antecedentes por robo (Expte. NUM001) y diversas faltas de amenazas y malos tratos (Expte. NUM003).

El menor Germán, fué declarado en situación legal de desamparo junto con otro hermano en el año 2011, ingresó en el Centro "Nuestra Sra. de la Cabeza de Linares" y después trasladado al Centro "Margarita Nasseau" de Torredelcampo. En el año 2012 (diciembre) se acuerda el acogimiento familiar con sus tíos maternos y al poco tiempo (2013) desisten sus tíos por los numerosos conflictos con el menor y no poder controlarlo.

Pues bien, en los tres casos no se prueba por la Junta de Andalucía que que se hayan tomado medidas correctivas adecuadas con los menores para evitar sus comportamientos sociales y por tanto no procede moderar en forma alguna, el importe de la condena de responsabilidad civil solidaria que le impone la sentencia impugnada.”

Moderación de la responsabilidad civil del Govern de Baleares en un 50% respecto de menor fugado de un centro de reforma semiabierto. No se estima negligencia grave de la Administración que propuso el cambio de centro cerrado a semiabierto en atención a la evolución y a los informes técnicos emitidos.
SAP Baleares, Sec 2ª, nº 29/2015, de 4-2-2015, Pte: Cameselle Montis, Ana María
“…Considera el apelante que la sentencia combatida no ha tomado en consideración el contenido de los informes elaborados por el Equipo técnico y, en concreto, el informe de seguimiento del mes de enero, señalando que estaba cumpliendo medida judicial en régimen de internamiento semiabierto, de modo que el centro era el adecuado, atendiendo el transcurso del tiempo desde el inicio y teniendo también en cuenta que se trata de una medida adoptada judicialmente, siendo que también cabe que el juez suspenda las salidas. Indica que no se aprecia conducta alguna negligente o dolosa por parte de los responsables. Señala también que dicho automatismo en la responsabilidad puede implicar falta de avances en el tratamiento y la opción inmediata por los regímenes cerrados, siendo que en este caso el cambio venía además refrendado y propuesto por los distintos informes.

En relación con la naturaleza de esta responsabilidad de los padres y demás guardadores, la doctrina la viene calificando de objetiva, pues el responsable no queda exonerado ni siquiera probando la ausencia de culpa o negligencia en su labor de guarda. Ahora bien lo que sí admite el precepto indicado es que el Juez pueda moderar la responsabilidad de los padres y demás guardadores del menor, cuando no hubieran favorecido la conducta de aquél con dolo o negligencia grave.

Por tanto, 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 indicada, 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).

Dicha responsabilidad se justifica tradicional y doctrinalmente por la trasgresión del deber de vigilancia que a los mismos incumbe, omisión de la obligada diligencia in custodiando o in vigilando que el Legislador contempla, estableciendo una presunción de culpa concurrente en quien desempeña la patria potestad, guarda o acogimiento, con inversión consiguiente de la carga probatoria, de manera que le corresponde acreditar que ha empleado las precauciones adecuadas para impedir el evento dañoso.

En nuestro caso, La juzgadora accede a este tipo de responsabilidad citando únicamente el artículo 61.3 de la LORPM, que dice así: "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, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrá ser moderada por el Juez según los casos".

Pues bien, consideramos que de las alegaciones del recurso y de los informes que obran unidos a la causa debe aquél tener favorable acogida pues, en efecto, no se desprende que actuase la Administración con negligencia grave en las funciones encomendadas, siendo que el cambio de centro venía recomendado por la evolución del menor y por haber alcanzado determinados objetivos que así lo aconsejaban, después de haber estado en el centro cerrado de Es Pinaret durante un periodo de dieciséis meses, por ello, conspiramos que, en efecto, no se aprecia una dejación de funciones tal que no permita, atendido el contenido de dichos informes técnicos, moderar la responsabilidad, si bien en un 50%.

E.- II.- 1 RESPONSABILIDAD CIVIL DE COMUNIDADES AUTÓNOMAS
Se declara la responsabilidad civil solidaria de la Xunta respecto a los hechos cometidos por un menor de edad fugado del centro de reforma donde cumplía medida, al tiempo que se excluye la de sus padres, residentes en el extranjero.

SAP Lugo, Sec 2,ª nº 62/2015, de 31-3-2015, Pte: Varela Prada, José Manuel
“…basaba fundamentalmente, la parte recurrente, su petición en el hecho de que el menor, se encontrase fugado del Centro, en el que se encontraba cumpliendo una medida judicial de reforma, siendo, por ello, que, a su juicio, no procedía la aplicación del ya repetido precepto de la Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores, -que se refiere a la responsabilidad civil solidaria (derivada de los hechos cometidos por menores) de los padres, tutores, acogedores y guardadores legales ó de hecho, por este orden- .
Pues bien, en el presente caso, aparece claro que no puede atribuirse, tal responsabilidad, a los padres del menor, quienes, carecían, en el momento de los hechos, de la posibilidad de la guarda y tutela del mismo, al vivir en Marruecos, y serle atribuida precisamente, a la Xunta de Galicia, el cuidado, guarda y tutela del menor, debiendo de repararse, además, que el hecho de que el menor se encontrase en el centro cumpliendo una medida judicial de reforma, ello -tal dato- no deja, desde luego desvirtuada la función, de tal institución (dependiente de la Xunta de Galicia) de tutela
 guarda y custodia del menor, manteniéndose tales funciones como las preeminentes y propias de tales instituciones (con independencia del motivo y fin por el que el menor se encuentre en el Centro), siendo así, por todo ello, que estando el menor, -como se dijo- en el momento de los hechos, internado en el Centro, y habiendo cometido aquellos después de haberse fugado de la institución, la Sala, comparte el criterio de la Juzgadora, de atribuir la responsabilidad civil solidaria, derivada de los daños y perjuicios causados por el menor, a la xunta de Galicia (de la que depende el Centro en el que el menor se encontraba internado) precisamente, por la función tuitiva que promordialmente le corresponde, sin que ésta quede desvirtuada ó devaluada, por el puntual hecho de que el menor se hubiese fugado del Centro (que lo tenía en tutela) en donde se hallaba cumpliendo una medida judicial de reforma, debiendo incardinarse la responsabilidad civil solidiaria en aplicación del artículo 63-1 de la Ley 5/2000 de responsabilidad penal del menor…"
E.-II.-6 SUJETOS RESPONSABLES. SOLIDARIDAD

No procede declarar la responsabilidad civil solidaria de la pareja de hecho del padre del menor condenado, al entender que carece de justificación en este caso, pues no ejercía las facultades propias de la guarda y custodia. 
SAP de Málaga, Sec 8 ª, nº 698/2014, de 26-12-2014, Pte: Molero Gómez, Pedro
“…Se plantea como motivo de impugnación la procedencia de la declaración como responsable civil de los hechos por los que resultaron condenados los menores de Roque, pareja de hecho de la madre del menor Bernardino.

Lo importante a la hora de establecer tal responsabilidad es determinar si la madre del menor y la pareja de la misma han compartido responsabilidades educativas, de atención y protección del menor, durante un período de la vida del mismo.

El fundamento de la responsabilidad civil que establece la L. O. R. P. M., es diáfano: deben responder todas aquéllas personas que efectivamente ejerzan, en el momento de ocurrir el ilícito penal, deberes y facultades tuitivas o protectoras sobre el menor.

Esta Sala, entiende que se ha de analizar en cada caso qué persona o entidad, pública o privada, ejerce las funciones y obligaciones amparadoras del menor, y quién es la que ha incumplido las mismas, y de ahí se derivará una responsabilidad de una persona o de varias.

En el caso que nos ocupa, según resulta del informe del Equipo Técnico, la educación del muchacho, Bernardino, ha corrido a cargo del padre biológico del mismo, con el que convivió tras la separación, y de la madre, con la que pasa a convivir unos meses antes de la fecha del informe (mes de abril de 2012); desde siempre, pues no consta lo contrario, los únicos referentes del menor han sido sus padres biológicos, y las únicas personas encargadas de su control han sido sus padres. No consta que la pareja de hecho de la madre de Bernardino asumiera de hecho y de manera voluntaria las funciones propias de la guarda y custodia del chico, con todas las facultades inherentes a ello, pues no existían razones para que las asumiera Roque, ya que Bernardino no consta que tuviera carencias educativas o afectivas achacables al padre, siendo este, por lo tanto, quien con su ex pareja, ejercía las facultades inherentes a la patria potestad, principalmente las de corrección y supervisión del comportamiento y amistades de Bernardino.

A nuestro entender, partiendo de lo anterior, la pareja sentimental 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 de la L. O. R. P. M., que no puede ser interpretado como un cajón de sastre que habilite para introducir en el régimen de responsabilidad civil que se establece a cuantos tengan un mínimo contacto con el menor con independencia de que ejerciera o no funciones propias de la guarda y custodia del chico.”

E.- II.- 1 RESPONSABILIDAD CIVIL DE COMUNIDADES AUTÓNOMAS
E.-II.-6 SUJETOS RESPONSABLES. SOLIDARIDAD

E.-II.-8 CENTROS DOCENTES
Responsabilidad civil solidaria de los padres del menor condenado y de la Comunidad Autónoma, de la que depende el colegio, en un delito contra la integridad moral. Los progenitores no pueden excusarse alegando que los hechos ocurrieron en el colegio, y su responsabilidad civil no excluye, a su vez, la de la Comunidad Autónoma, de la que depende el centro docente.

SAP La Rioja, Sec 1ª, nº 2/2015, de 8-1-2015, Pte: Solsona Abad, Fernando
“…El hecho de que el menor se encontrara en el centro escolar cuando se perpetraron los hechos o que estos se desarrollasen principalmente en horario escolar, no excluye sin más a los padres de la responsabilidad que establece el artículo 61 de la Ley 5/2000 . La sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc 2ª, de 22 de febrero de 2011 , con cita de la de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, sección 6, del 12 de Mayo del 2010 , mantiene la responsabilidad solidaria de padres y centro docente diciendo, con argumentos que asumimos, lo siguiente: "Como primer motivo de recurso se alega la falta de responsabilidad de los padres puesto 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. 
Dicha responsabilidad civil de padres y guardadores viene calificada de objetiva por la doctrina, ya que el responsable no queda exonerado de la misma 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 , cuándo no hubieren favorecido la conducta de aquél con dolo o negligencia grave. 
Cabe señalar la doble finalidad de la actual regulación, pues por un lado se amparan los derechos de las víctimas eximiéndolas de tener que probar la culpa del responsable civil, protegiéndola asimismo de la más que probable insolvencia del menor , infractor, mientras que por otro se busca una mayor implicación de los padres y demás responsables en el proceso de socialización de los menores, responsabilizándolos de las consecuencias civiles que los menores cometan al transgredir los deberes que tienen sobre ellos".

CUARTO.- Abordamos ahora el recurso deducido por el Letrado de la Comunidad Autónoma de La Rioja en lo que hace referencia a la alegación principal planteada, relativa a la responsabilidad civil solidaria de la Comunidad Autónoma de La Rioja declarada por la sentencia de instancia.

Sobre esta cuestión, coincidimos con el recurrente solo en una cosa, a saber: que efectivamente, una interpretación lineal y literal del artículo 61.3 del Código Penal , y en especial de la expresión "por este orden" de dicho precepto, nos llevaría a entender que existe una suerte de responsabilidad civil "en cascada" o excluyente en atención al orden que dicha norma establece, así como que en la misma se configura un "numerus clausus" de posibles responsables civiles (insistimos, por el orden escalonado y excluyente que según esta interpretación ius- literalista configuraría la norma).

Sin embargo, de aceptar esta interpretación lineal, nos encontraríamos con la paradoja de que el resultado sería el contrario al pretendido por el Legislador con esta normativa, que fue, como indica por ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 9 de octubre de 2014 , introducir un sistema de responsabilidad civil de mayor alcance y severidad con el fin de amparar mejor los derechos de las víctimas al liberarles de tener que probar la culpa del responsable civil, protegiéndola también frente a la bastante frecuente insolvencia del menor infractor. Pues lejos de ampliar el ámbito subjetivo de la responsabilidad civil en el caso de delitos cometidos por menores, de aceptar esta interpretación literal del precepto se impediría, verbigracia, el juego de la responsabilidad civil prevenida en el artículo 120 del Código Penal para el caso de los delitos cometidos por adultos…

En suma, hemos de partir de la posibilidad de concurrencia de distintos responsables, siempre que participaran en el proceso de gestión educativa del menor y ejerzan sobre el mismo un control aunque sea potencial o cuasi-potencial, de su comportamiento.

Las anteriores generales consideraciones sobre la exégesis e interpretación que cabe hacer de la dicción del artículo 61 .3 de la Ley reguladora y que la parte apelante considera indebidamente aplicado, nos ha de llevar a la desestimación del recurso estudiado y confirmación de la resolución recurrida en virtud de la cual el Juez a quo declaró la responsabilidad civil solidaria, juntamente con el menor causante de la agresión en un instituto público en la hora escolar la de sus padres y de la Comunidad Autónoma como titular del referido Centro escolar.

La responsabilidad entendemos que es también de la Comunidad Autónoma de La Rioja de la que dependía el centro docente, compartida y solidaria con el menor. Ello es así porque la mayor parte de los hechos perpetrados a lo largo de todo un curso escolar que configuran el tipo penal por el que ha sido condenado Ángel Daniel , se perpetraron dentro de las instalaciones escolares, por un alumno hacia otro, en horas lectivas en las que el menor estaba bajo el control y cuidado del Instituto, siendo indiferente, a este respecto, que se cometieran en los pasillos , en el patio, o en el aula, pues en todos esos casos , incluidos los de intercambio de clase o los de recreo, el menor está bajo el control y cuidado -impuesto por Ley, pues la escolaridad es obligatoria- del centro escolar. El centro d0ocente era sin duda el encargado de vigilar y controlar a los alumnos, a través del profesorado responsable, y el encargado asimismo de velar por la seguridad y buen orden del patio y de los pasillos y demás instalaciones del centro. Era el centro docente, en concreto, a través del profesorado responsable, el encargado del control de la conducta y comportamiento del menor acusado y por tanto, de velar por el cumplimiento que el mismo debería de haber observado de las normas de convivencia y disciplina que han de regir el buen funcionamiento de cualquier instituto.”
Responsabilidad civil solidaria de los padres del menor condenado y del Govern Balear, del que depende el colegio. El orden previsto en el art. 61.3 LORPM no es excluyente, sino que permite la concurrencia de distintos responsables civiles que puedan ejercer un control sobre el comportamiento del menor.
SAP Baleares, Sec nº 2, nº 172/2015, de 19-6-2015, Pte: Jiménez Vidal, Juan de Dios
 “…Para esta Sala una interpretación literal de la norma lleva a una responsabilidad excluyente en atención al orden que dicha norma establece, pero siguiendo el criterio mantenido por una gran parte de Audiencias Provinciales del país (podemos citar a modo de ejemplo las Sentencias de la AP de Málaga (Sección 8ª) 572/09 JUR 2010\211336, de 9 de noviembre y 654/2011, de 10 de diciembre JUR 2012\82765; Sentencia 248/2010 de AP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 6ª) de 12 de mayo de 2010 JUR 2011\10151, , Álava, sentencia no 46/2009 de 13 de febrero y AP de Pontevedra - Sección 2ª - nº 43/2011 JUR 2011\158640). Partiendo de una interpretación lógica y sistemática nos conduce a entender que lo que el legislador ha pretendido es que la responsabilidad de orden civil recaiga, de entre aquellas personas que en el artículo 61.3 se enumeran, en la que en el momento de causarse los daños por el menor ejerciera sobre el mismo los contenidos de la patria potestad, o alguno de ellos. El fundamento de esa responsabilidad conjunta y solidaria por parte de personas o entidades integradas en distintas categorías de sujetos respondería al control, siquiera potencial, que pueden ejercer sobre la conducta del menor y por tanto la posibilidad que tienen para prevenir y evitar sus actos ilícitos generadores de una conducta dañosa, pues sería absurdo, por ejemplo, el atribuir a unos padres a quienes se les hubiera privado de la patria potestad la obligación de responder por los daños y perjuicios causados por un hijo cuya guarda y custodia se hubiera encomendado a un tutor.... De ahí que el orden previsto legalmente en el artículo 61.3 no supone un orden de exclusión automática y sucesiva, de modo que existiendo padre 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 conjuntas que integran la patria potestad. Por el contrario, si parte de las facultades se delegan manteniendo una facultad de superior vigilancia y cuidado, lo propio es compartir responsabilidades, debiendo en todo caso responder de forma solidaria y sin perjuicio de las acciones civiles que puedan corresponder entre sí a los corresponsables solidarios.

En suma, hemos de partir de la posibilidad de concurrencia de distintos responsables, siempre que participaran en el proceso de gestión educativa del menor y ejerzan sobre el mismo un control, aunque sea potencial, de su comportamiento.

Las anteriores generales consideraciones sobre la exégesis e interpretación que cabe hacer de la dicción del artículo 61.3 de la Ley reguladora y que la parte apelante considera indebidamente aplicado, nos ha de llevar a la desestimación del recurso estudiado y confirmación de la resolución recurrida en virtud de la cual el Juez a quo declaró la responsabilidad civil solidaria, juntamente con los menores causantes de los daños, a sus padres y al titular del centro escolar, es decir, a la Comunidad Autónoma.

La responsabilidad es compartida y solidaria en la medida en que los hechos tuvieron lugar en las dependencias del centro escolar, concretamente en su aparcamiento en horario en el que los menores permanecían en el centro, entre las 8:00 y las 14:00 horas. En dicho centro escolar el perjudicado ejerce como docente y los menores son alumnos. De esta forma el titular del centro escolar era el encargado de vigilar y controlar, a través del profesorado responsable de velar por la seguridad y buen orden en sus dependencias, la conducta y comportamiento de los menores y por tanto el cumplimiento que el mismo debería de haber observado de las normas de convivencia y disciplina que han de regir el buen funcionamiento de cualquier centro de enseñanza y también por parte de los padres del menor, puesto que son ellos los que ejercen su custodia y patria potestad y deberes inherente a la misma y quien ha de inculcar y educar al menor en los valores cívicos respecto a los demás. Asimismo estaban obligados a comunicar a sus profesores y tutores cualquier factor conductual o problema de tipo familiar o evolutivo que pueda incidir en su comportamiento en el Centro.”
F.- RECURSOS
Se estima recurso de revisión por conocerse después de la firmeza de la sentencia que el condenado era menor de edad penal. Aun cuando este supuesto no encaja estrictamente dentro de la vía excepcional del art. 954 LECrim, se justifica por razones de justicia material y de respeto a la CDN.
STS Sala 2ª, nº 334/2015, de 21-5-2015, Pte: Jiménez García, Joaquín
“…se sostiene la solicitud en el hecho de que, habiendo sido condenado Pio por sentencia de conformidad de 28/4/09 dictada, el 20-9-01 por la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, como autor responsable de un delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena aceptada para cada uno de ellos de tres años y seis meses de prisión, y al pago de las costas del juicio, era aún menor de edad penal por no haber cumplido los 18 años en la fecha de los hechos (18 de septiembre de 2009 según consta en los hechos probados de la misma).
Aunque la aparición de estos nuevos datos, que obviamente no suponen novedad alguna para el afectado, inicialmente no encaja en las previsiones legales que posibilitan la prosperabilidad de un Recurso tan excepcional y severamente tasado como lo es el de Revisión ( art. 954 LECr.), sin embargo no puede olvidarse que en situaciones semejantes, y por indudables razones de justicia material y de respeto al contenido de la Convención sobre derechos del Niño de 20 de Noviembre de 1989, esta Sala ha venido admitiendo la circunstancia expuesta como fundamento para la admisión del Recurso de Revisión ( ; de 10/118/04 revisión 166/03, entre otros).

La Revisión ha de estimarse, toda vez que la circunstancia descrita, por desconocida por el órgano sentenciador, no fue tenida en cuenta en su Resolución, conociendo, en consecuencia, de unos hechos de la competencia de la Jurisdicción de Menores, tras la entrada en vigor de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de Febrero sobre Responsabilidad Penal del Menor, publicada en el BOE 11/2000, de 13 enero 2000, que se produjo, junto a los arts. 19 y 69 de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, conforme a su Disposición Final Séptima, al año de su publicación en el «Boletín Oficial del Estado».
Vista de apelación del art. 41 LORPM. No procede la declaración del menor imputado en la vista de apelación, pues no compareció en el acto de la audiencia, a pesar de haber sido debidamente citado, y la prueba no se propuso tampoco en el escrito de interposición del recurso de apelación. Aplicación supletoria LECrim.

SAP Soria, Sec 1ª, nº 44/2015, de 28-5-2015, Pte: Rodriguez Greciano, José Luis
“…antes de entrar en la valoración de los hechos, hemos de dar respuesta a la solicitud planteada en el acto de la vista, por la representación letrada de los menores Alfonso y de Alberto , en el sentido de recibirse declaración, al menor Eugenio , quien no había comparecido al acto de la vista celebrado ante el Juzgado de Menores de Soria.
En primer lugar, destacar que en el acto de juicio celebrado ante el Juzgado de Menores de Soria, no compareció el citado menor, a pesar de estar citado legalmente, no dando explicación alguna sobre su ausencia. Es más, no consta que se hubiera hecho la oportuna protesta por la ausencia de dicho menor, y el procedimiento tuvo lugar en su ausencia.

En cualquier caso, y aplicando por analogía la normativa establecida en la Lecrim, en el escrito de recurso, se podrá pedir el recurrente la práctica de las correspondientes diligencias de prueba que no pudo proponer en la primera Instancia, las propuestas que le fueron indebidamente denegadas, siempre que hubiera formulado en su momento la oportuna protesta, y las admitidas que no fueron practicadas por causas que no le fueron imputables.

En el presente caso, no nos encontramos ante una de las situaciones descritas en el párrafo anterior. Pues citado el menor, para hacer uso de su derecho de defensa, y contradecir los argumentos de la acusación, simplemente no compareció, sin alegar motivo alguno para ello, motivando que el juicio se celebrara en su ausencia. En cualquier caso, convendría recordar que la prueba a solicitar, en cuanto a su práctica, en segunda Instancia, requiere que se solicite por medio de otrosí en el correspondiente escrito de recurso. Cosa que no ha tenido lugar en el presente caso. Cosa que no ha tenido lugar en el presente caso. No ya solo por la parte que propuso en la vista la prueba de interrogatorio del menor, sino por ninguna otra de las representaciones letradas de los distintos menores. Siendo así, al no haberlo solicitado con los requisitos formales y procesales exigibles, la solicitud realizada "ex novo" en la vista, no puede ser admitida. Y, por tanto, el rechazo a dicha petición, tal como fue motivada por esta Sala en el transcurso de la celebración de la vista, es perfectamente ajustada a Derecho.

Ha de añadirse que el artículo 41.1 de la LRPM, remite, a los efectos de interposición de recurso de Apelación, y práctica de prueba en segunda Instancia, al contenido de la Lecrim , es decir, a la doctrina antes transcrita."
Menor absuelto de un delito de agresión sexual por no acreditarse que la fecha del hecho fuera posterior a cumplir los catorce años. Se desestiman los recursos de apelación de acusación particular y Fiscal, pues no cabe revocar en segunda instancia pronunciamientos absolutorios cuando suponga la revisión por el Tribunal ad quem de pruebas personales practicadas en primera instancia.
SAP Baleares, Sec nº 2, nº 169/2015, de 11-6-2015, Pte: Serna de Pedro, Mónica de la
“…toda esta doctrina sobre el recurso de apelación ha sido matizada y, en no escasa medida, rectificada por la sentencia del Tribunal Constitucional 167/2002, de 18 de septiembre, para los recursos de apelación contra sentencias absolutorias. En estos casos, cuando la apelación se funda en la apreciación de la prueba, si en la segunda instancia no se practican nuevas pruebas no puede el Tribunal ad quem revisar la valoración de las practicadas en la primera instancia, cuando por la índole de las mismas, es exigible la inmediación y la contradicción (fundamento jurídico 1º, en relación con los fundamentos 9º y 11º).

Los nuevos criterios restrictivos sobre la extensión del control del recurso de apelación implantados por la precitada sentencia, se han visto reafirmados y reforzados en resoluciones posteriores del mismo Tribunal Constitucional (SSTC 170/2002, 197/2002, 198/2002, 200/2002 y 212/2002). De forma que, incluso en los supuestos en que se trate de apreciar pruebas objetivas junto con otras de carácter personal que dependen de los principios de inmediación y de contradicción, el Tribunal Constitucional veda la posibilidad de revocar el criterio absolutorio de la primera instancia sin que se practique la prueba testifical con arreglo a tales principios ante el tribunal ad quem ( STC 198/2002)…
(…)no cabe de facto revocar en la segunda instancia las sentencias absolutorias dictadas en las causas en las que la práctica de la prueba depende en gran medida de los principios de inmediación, oralidad y contradicción, limitándose así el derecho a los recursos de las partes perjudicadas y del Ministerio Fiscal.

Esta segunda es la única interpretación correcta que cabe hacer de la nueva jurisprudencia constitucional sobre los límites de la revisión probatoria de las sentencias absolutorias dictadas en primera instancia.

…Aplicando la doctrina precedente al caso que nos ocupa, resulta que procede la confirmación de la resolución impugnada, pues para resolver la cuestión suscitada es imprescindible entrar a valorar las declaraciones escuchadas durante la celebración del Juicio Oral y ello resulta imposible en esta instancia.

Más aún tras la STC 120/2009, que viene a proclamar que el mero visionado la grabación audiovisual del juicio oral celebrado, no permite realizar una nueva valoración de las pruebas de carácter personal practicadas en el dicho juicio, ni colma las garantías de inmediación y contradicción exigibles…”

Se desestima recurso de apelación del Fiscal, por error en valoración de la prueba, contra sentencia absolutoria. La Audiencia no puede revisar en apelación pruebas personales practicadas en primera instancia. La vista del art. 41.1 LORPM no contempla la posibilidad de repetir el juicio ante el Tribunal de apelación, sino sólo practicar las pruebas que, propuestas y admitidas en la instancia, no se hubieran celebrado.
SAP León, Sec. 3ª, nº 212/2015, de 9-4-2015, Pte: González Sandoval, Teodoro
“…Planteado en tales términos el recurso y toda que vez que en esta alzada se interesa la condena de quien han sido absuelto en la instancia, es necesario traer a colación la doctrina establecida en la STC 167/02 de 18/9 cuando, en su Fto. de Derecho Primero, señala que, en casos de apelación de sentencias absolutorias cuando la sentencia recurrida se funda en la apreciación de la prueba, si en la apelación no se practican nuevas pruebas, no puede el Tribunal ad quem revisar la valoración de las practicadas en primera instancia cuando por la índole de las mismas es exigible la inmediación y la contradicción.

A esa doctrina, seguida en resoluciones posteriores como ocurre en las SSTC 170/02 de 11 de septiembre, 199/02 de 28 de octubre y 212/02 de 11 de noviembre, se refiere la STS 6/03/03 cuando dice que : no puede esta Sala sustituir la falta de convicción condenatoria del Tribunal de instancia y revisar el juicio valorativo de este en virtud de unas pruebas testificales de las que solo se nos ofrece una síntesis pero que ni hemos presenciado ni, por ello, estamos en disposición de evaluar en todo su contenido para añadir, con cita de las cuatro SSTC que dejamos adelantadas, cómo las mismas han modificado la doctrina anterior del TC para reconocer que también en la resolución del recurso de apelación las Audiencias Provinciales deben respetar la valoración probatoria íntimamente vinculada a los principios de contradicción e inmediación, dado que el recurso de apelación penal español, como sucede con la casación, no permite la repetición de las pruebas personales practicadas en la instancia, recogiendo igual doctrina sobre la imposibilidad de repetir el juicio oral en la apelación la STS 25/Febrero/2003.

En tal sentido, debe tenerse en cuanta que en el caso del procedimiento previsto en la LO 5/2000, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, no se contempla la posibilidad de repetición del juicio ante el Tribunal de apelación y solo pueden practicarse en la apelación, según el articulo 41 de dicha Ley, las pruebas que propuestas y admitidas en la instancia, no se hubieran celebrado.

Así, excluida la posibilidad de proceder en este recurso a la practica de pruebas, la sustitución de la sentencia absolutoria de la instancia por una condenatoria en apelación quedaría limitada a las dos hipótesis siguientes, que no concurren en el presente supuesto: en primer lugar, la del caso de pura infracción de ley, en el que se corrige la interpretación y aplicación de la ley por parte del Tribunal de la instancia, sin alterar el relato de hechos probados consignado en la sentencia o, en segundo lugar, la del supuesto de apreciación de prueba, exclusivamente documental, en el que la modificación del relato fáctico a causa del error demostrado por el particular documento de que se trate, determine la tipicidad de la conducta siempre que, además de la valoración del documento de que se trate,no sea precisa la valoración conjunta de alguna prueba personal, generalmente, la declaración del acusado que, como en nuestro caso, el menor, Jesus Miguel, ha negado la comisión del hecho, o la de algún testigo.

Por eso, se vulneraria el derecho fundamental a un proceso con todas las garantías si, no habiéndose practicado prueba alguna en esta alzada, intentáramos corregir la valoración llevada a cabo en la instancia por el Juez de Menores para llegar a una conclusión distinta a la obtenida por él. …”
G.- PRESCRIPCIÓN
No existe prescripción. El decreto de incoación de expediente, debidamente motivado, que dicta el Fiscal es el primer acto interruptivo de la prescripción, de conformidad con la Circular 9/2011 de la FGE. Ese decreto del Fiscal, en cuanto instructor, es plenamente equiparable a la resolución judicial del juez instructor exigida por el artículo 132.2 del Código Penal.

SAP Las Palmas de Gran Canaria, Sec 1ª, nº 304/2014, de 28-11-2014, Pte: Parramon i Bregolat, Miquel Angel
“…Del repaso de lo actuado se desprende que en el presente caso el Ministerio Fiscal de Menores (sic) acordó en fecha 11 de mayo del año 2011 incoar expediente contra las menores que constan identificados en el encabezamiento de la resolución como autores de lesiones (entre las que figura la condenada)

El Juzgado de Menores dictó una providencia en fecha 3 de junio de 2011 acordando incoar el expediente respecto de los referidos menores y dar inicio a las diligencias correspondientes.

En fecha 2 de Junio de 2011 se tomo declaración a la perjudicada, el 30 de Junio de 2011, fue emitido informe medico de sanidad, y por petición de la Fiscalía tuvo entrada en la misma, informe del equipo técnico de la joven expedientada, el 24 de Noviembre de 2011, formulándose escrito de alegaciones del Ministerio Fiscal el 13 de diciembre de 2011, y decreto de conclusión del expediente solicitando la apertura de la audiencia el 19 de diciembre de 2011.

Se dictó auto de apertura de la audiencia el 3 de Octubre de 2012, y mediante providencia de fecha 11 de diciembre de 2012, se acordó dar traslado a las partes para que alegasen sobre posible nulidad de este acto.

Esta providencia fue notificada a la ahora apelante el 13 de Diciembre de 2012, quien evacuó el tramite, acordándose mediante auto la nulidad de actuaciones el 16 de Julio de 2013, retrotrayendo las actuaciones a fin de dar tralado a la defensa del escrito de alegaciones formulado por el Ministerio fiscal y la Acusación particular.

En fecha 30/4/2014, se dicta auto de apertura de la Audiencia y declarando pertinentes las pruebas propuestas, señalandose la misma para el 21/5/2014, habiendose celebrado la misma el día señalado y se dicta sentencia en fecha 17/6/2014 .

Sentado lo anterior, por mucho que la apelante insista en lo contrario, de la propia causa se infiere que no ha transcurrido el plazo legalmente establecido de 1 año sin que se hayan practicado actos con eficacia interruptiva de la prescripción, pues tienen la consideración de tales tanto los actos y resoluciones del Ministerio Fiscal a que se ha hecho referencia dictadas como órgano instructor del expediente -decretos de fechas 11/5/2011 y 19/11/2011- como las resoluciones del juzgado de menores que han sido posteriormente anuladas -auto de apertura de fecha 3/10/2012- o las dictadas con posterioridad a esta -auto de fecha 16/7/2013 que no solo acuerda la nulidad del auto de fecha 3/10/2012 sino tambien dar traslado a la defensa para presentar escrito de defensa- o el auto de apertura de fecha 30/4/2014.

No comparte la Sala que el auto de apertura sea una resolución insustancial o de mero trámite, porque en el mismo se resuelve sobre la admisión de pruebas y se acuerda la fecha de celebración de la audiencia; como tampoco admite que los actos y resoluciones destacadas no vayan dirigidas contra persona concreta o no estén suficientemente motivadas, pues ya hemos visto que el decreto inicial del Ministerio Fiscal es suficientemente motivado a los efectos del artículo 132 porque nomina a la apelante como una de las menores a investigar y menciona los hechos que se le imputan -lesiones-.

Resulta pues que si hay actos con eficacia interruptiva que reunen los requisitos exigidos para ello por el artículo 132, pues tienen un inequívoco contenido material y de impulso del procedimiento y revisten desde luego la motivación suficiente para ello.”
No existe prescripción. Las resoluciones judiciales a las que se refiere 132.2.1ª CP no son precisas para entender interrumpida la prescripción, pues los actos de instrucción del Fiscal, en cuanto dirige la investigación, interrumpen el cómputo de la prescripción.
SAP Lugo, Sec 2ª, nº 106/2015, de 28-5-2015, Pte: Fernández Cloos, Edgar Amando
“…parece claro que en el proceso de menores la decisión de dar inicio a la instrucción de la causa corresponde al Ministerio Fiscal, sin que el Juez de Menores tenga ninguna competencia al respecto. Asimismo, parece claro que corresponde al Ministerio Fiscal determinar la identidad de los menores contra los cuales se va a dirigir el procedimiento con lo que "corresponde al Ministerio Fiscal la instrucción del procedimiento (arts. 6 y 16.1) con el fin de que el Juez de Menores limite su actuación a ejercer la garantía última del respeto a los derechos fundamentales afectados por la investigación y a efectuar en su momento el enjuiciamiento final de la causa sin prejuicio ni sospecha de parcialidad" alejándolo de las labores de investigación material. Asimismo, y desde el punto de vista orgánico, "la relación del Fiscal instructor con el Juez de Menores no es jerárquica, al ser la instrucción competencia del Fiscal y no sujetarse a revisión judicial directa en tanto no concluya dicha fase".

De este modo la instrucción del Expediente, exceptuadas las medidas cautelares, las diligencias restrictivas de derechos fundamentales, la declaración de secreto y la preconstitución de prueba, deviene competencia y responsabilidad exclusiva del Fiscal, desplazándose la tutela judicial efectiva sobre las vicisitudes acaecidas en el desarrollo de la investigación a una fase ulterior del proceso, tras la presentación del correspondiente escrito de alegaciones de la defensa. Por lo que el Juez de Menores, en este momento procesal, no tiene ningún tipo de control sobre la decisión adoptada por el Ministerio Fiscal.

Consiguientemente y estudiando los términos de la Ley de manera que realicemos una aplicación coordinada y sistemática de las normas hemos de llegar a la conclusión de que en la fase de instrucción que realiza el Fiscal y en la que no tiene intervención del Juzgado, no ha de haber ninguna de las resoluciones judiciales a las que se refiere 132.2.1ª LECrim para entender interrumpida la prescripción y ello al margen de lo que se pueda dilatar el expediente de Fiscalía.

Así esta Sala llega a la conclusión de que la única interpretación lógica y sistemática es la de que los actos de instrucción de la Fiscalía de Menores, en virtud de los se dirige la investigación respecto de un menor y así se le hace saber a éste, ha de interrumpir el cómputo de la prescripción.”
El decreto de incoación de expediente del Fiscal no interrumpe la prescripción, pero sí la interrumpe el auto del Juez de Menores iniciando el expediente, al ser resolución judicial motivada que identifica al menor y relaciona los hechos que se le imputan. Tal auto no puede considerarse una resolución de mero trámite.

SAP Madrid, Sec 4ª, nº 148/2015, 26-3-2015, Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín 

“…concurre la prescripción que es alegada por la parte apelante, pues la primera resolución que podría haber dado lugar a la interrupción de la prescripción no es otra que el auto de 2 de julio de 2.014 por el que se acordaba la incoación de expediente judicial de reforma respecto del menor. Y ello en atención a la doctrina judicial que esta misma Sección dejó expuesta en su Sentencia de 16 de enero de 2.012 (rollo nº 370/2011), en la que decíamos, textualmente, lo siguiente:

"Y como ya se ha adelantado, consideramos que el auto dictado por el Juzgado de Menores el día 3 de noviembre de 2009, en el que acordó la incoación del correspondiente expediente de reforma y la apertura de la pieza de responsabilidad civil, con identificación del menor expedientado, Joaquín, y con conocimiento por el Juez de Menores de la denuncia formulada contra dicho menor y de las actuaciones realizadas por la Fiscalía de Menores en cuanto órgano estatal encargado de la instrucción del procedimiento, tiene efectos interruptivos de la prescripción.

Dicho auto rellena los requisitos a los que se refiere el artículo 132.2.1ª del Código Penal , ya que se trata de una resolución judicial motivada que implica que el procedimiento se dirige contra un menor claramente identificado y por unos hechos que revisten los caracteres de infracción penal.

La objeción principal a esta interpretación consiste en calificar a la resolución prevista en el artículo 16 LRRPM como de mera incoación y trámite, que no supone un control del Juez de Menores de la imputación previa realizada por el Ministerio Fiscal. Así se ha entendido en otras Audiencias Provinciales -entre otras, SAP de Ginora de 1 de julio de 2011 y SAP de Barcelona de 5 de julio de 2011 -, y es la tesis del recurrente.

Sin embargo, parece necesario recordar, desde la perspectiva constitucional, que el Tribunal Constitucional ha señalado que "... lo imprescindible es la existencia de una acto de interposición judicial que garantice la seguridad jurídica y del que pueda deducirse la voluntad de no renunciar a la persecución y castigo del delito ", e igualmente que "... la determinación de la intensidad o calidad de dicha actuación judicial para entender interrumpido el lapso prescriptivo de las infracciones penales corresponde a la jurisdicción ordinaria." ( STC 59/2010 ).

En tales coordenadas hermenéuticas, el auto del Juzgado de Menores de fecha 3 de noviembre de 2009 es una resolución jurisdiccional motivada de la que se deduce la voluntad del Estado de no renunciar a la persecución y castigo del delito, persecución que, en ese momento procesal, está promoviendo el Ministerio Fiscal en cuanto órgano competente para la instrucción en el marco del procedimiento regulado en la LRRPM. Y aquí si cabe una interpretación sistemática que valore en su conjunto el régimen legal de la prescripción regulado en el Código Penal y las peculiaridades del procedimiento previsto en la LRRPM, singularmente, la atribución al Ministerio Fiscal de la función instructora, en cuyo marco se produce precisamente la imputación inicial del menor y se traduce igualmente la voluntad del Estado de perseguir la infracción o infracciones penales indiciariamente cometidas por aquél, y ello de cara a una eventual intervención educativo-sancionadora en los términos que regula la citada Ley Orgánica 5/2000.

Además de lo anterior, tampoco cabe afirmar sin matices que la resolución del Juez de Menores prevista en el artículo 16 LRRPM sea necesariamente de mero trámite, ya que el Juez de Menores, a la vista del contenido de la información remitida por el Ministerio Fiscal al darle cuenta de la incoación del expediente, puede denegar la iniciación de las diligencias correspondientes y la apertura de la pieza de responsabilidad civil cuando los hechos investigados no revistan manifiestamente caracteres de infracción penal, o bien, por ejemplo, cuando el menor investigado por la Fiscalía no sea mayor de 14 años, o incluso cuando los hechos estuvieran manifiestamente prescritos. De ahí que sea esencial que la Fiscalía aporte al Juez datos suficientes como para permitir dicha valoración, identificando los hechos imputados y la persona del menor expedientado.

En el caso que analizamos, la información proporcionada por la Fiscalía fue suficiente para permitir el control del Juez de Menores al que nos hemos referido, y la decisión del Juzgado adoptó la forma de resolución jurisdiccional motivada, con identificación del menor expedientado y con conocimiento de los hechos denunciados y atribuidos al mencionado menor,...".
En idéntico sentido sobre la prescripción, que no interrumpe el decreto de inicio de expediente del MF, pero sí el auto judicial de incoación de expediente, que no es resolución de mero tramite:

 SAP Madrid, sec. 4ª, nº 587/2014, de 9-12-2014, Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
No existe prescripción. El auto de incoación de expediente dictado por el Juzgado interrumpe la prescripción, de conformidad con la tesis subsidiaria de la Circular 9/2011 de la FGE. 
SAP La Coruña, Sec 2ª, nº 58/2015, de 6-2-2015, Pte: Fernández Galiño, María Dolores
“…tampoco la alegación de prescripción puede tener favorable acogida teniendo en cuenta la fecha de los hechos, la fecha del decreto de la fiscalía, de su comunicación al Juzgado de menores y el auto dictado por este en el que se acuerda el inicio de las diligencias y la formación de la pieza de responsabilidad civil.
Como establece la circular Fiscalía General del Estado 9/2011 "no obstante, resulta conveniente indagar una vía exegética, subsidiaria a la expuesta, para el supuesto de que prevalezca una interpretación literal del art. 132.2 CP que requiera en todo caso la formalidad de una resolución judicial motivada de dirección del procedimiento contra persona determinada como primer acto interruptivo de la prescripción. Si se llegara a exigir una resolución judicial sería necesario determinar cuál de las decisiones del Juez de Menores reúne aquellas condiciones.
La LORPM peca de una cierta parquedad al regular el inicio y desarrollo del expediente judicial a partir de la comunicación del Decreto de incoación del expediente de Fiscalía. El art. 16.3 se limita a consignar que una vez recibida esa comunicación, el Juez de Menores iniciará "las diligencias de trámite correspondientes". Esa expresión debe integrarse, en todo caso, con lo dispuesto en el art. 64.1ª LORPM , a propósito de la pieza de responsabilidad civil:... "una vez recibido el parte de incoación del expediente por el Ministerio Fiscal, ordenará abrir de forma simultánea con el proceso principal una pieza separada de responsabilidad civil...". De la interpretación conjunta de esos preceptos y del resto del articulado se infiere que, luego de recibirse en el Juzgado de Menores el parte de incoación de expediente del Fiscal, el Juez abre un proceso judicial, el expediente del Juzgado, que discurre en paralelo al del Fiscal mientras éste continúa con su tarea instructora. Estas diligencias del Juzgado garantizan el seguimiento jurisdiccional con importantes consecuencias, pues quedan delimitados, ya en vía judicial los menores imputados así como los perjudicados a los efectos de responsabilidad civil (art. 4 y 64.1ª LORPM ). Sólo a partir de ese momento las víctimas podrán realizar la personación ante el propio Juzgado, a los efectos de ejercer la acusación particular, en su caso (art. 25 LORPM ). Y es en tal procedimiento donde se resolverán, si se planteasen, las peticiones de medidas cautelares (art. 28.4 LORPM ); de diligencias restrictivas de derechos fundamentales (arts. 23.3 y 26.3 LORPM ); la declaración de secreto (art. 24 LORPM ); o las solicitudes de prueba que hubiesen sido denegadas por el Fiscal y que el Juez podría decidir practicar por sí mismo, si las considerara relevantes a los efectos del proceso (arts. 26.1 y 33 e) LORPM ). Por tanto, de conformidad con el art. 16.3 LORPM , se abre un proceso judicial cuya iniciación mediante auto de incoación no es simple usus fori, sino exigencia de estricta legalidad. Así, el  art. 245 1. b) LOPJ estipula que las resoluciones tendrán forma de auto cuando decidan "presupuestos procesales". Por su parte, el art. 141 LECrim , de aplicación supletoria, prevé que revistan esa forma las resoluciones judiciales que decidan "incidentes o puntos esenciales que afecten de una manera directa a los imputados o procesados, responsables civiles, acusadores particulares o actores civiles..." Y tratándose de un auto deberá ser debidamente fundado, conforme al art. 248.1 LOPJ .
En definitiva, ese auto de incoación, en cuanto determina el inicio del procedimiento en el Juzgado e individualiza los menores contra los que se dirige y el hecho indiciariamente atribuido, es la resolución judicial que, con carácter subsidiario, se considera hábil para interrumpir inicialmente la prescripción en aplicación supletoria del art. 132.2 CP a la jurisdicción de menores. Por ello, para entender inicialmente interrumpida la prescripción, no será preciso aguardar a que el Juez de Menores dicte el auto abriendo el trámite de audiencia y dando traslado a las partes personadas (art. 31 LORPM ), ni mucho menos, al momento posterior en el que Juez resuelve sobre la continuación del procedimiento y la apertura de audiencia, o por el contrario, el sobreseimiento ( art. 33 LORPM ). Sin perjuicio de su eficacia interruptiva ordinaria, el contenido propio de estas resoluciones excede las exigencias del  art. 132.2 CP , que se limitan al reconocimiento judicial de la dirección del procedimiento contra el presunto culpable y no incluyen valoración judicial sobre la procedencia o no de la apertura del enjuiciamiento.”
Nota: La SAP Las Palmas de Gran Canaria, Sec 1ª, nº 304/2014, de 28-11-2014 y la SAP Lugo, Sec 2ª, nº 106/2015, de 28-5-2015 asumen íntegramente la tesis principal sostenida en la Circular 9/2011 de la FGE, conforme a la cual el decreto de incoación del expediente dictado por el Fiscal, en cuanto instructor, constituye el primer acto interruptivo de la prescripción y es plenamente equiparable a la resolución judicial del juez instructor exigida por el artículo 132.2 del Código Penal.
Sin embargo, las subsiguientes sentencias transcritas de las AP de Madrid o la Coruña –como otras anteriores de la propia AP de Madrid o de las AP de Guadalajara, Palencia, Alicante o Huelva, por ejemplo- no aceptan esa tesis principal de la Circular 9/2011, sino que se adscriben a la tesis alternativa allí sostenida, conforme a la que el auto de incoación de expediente dictado por el Juzgado de Menores sí interrumpe la prescripción. 
Prescripción. Necesidad de una resolución judicial motivada para la interrupción. No interrumpe ni el Decreto del Fiscal incoando el expediente ni el auto del Juez de Menores incoando “diligencias de trámite”.

SAP Lérida, Sec 1ª, nº 46/2015, de 11-2-2015, Pte: García Navascues, Víctor Manuel
“…excluida la consideración de los decretos de la Fiscalía de Menores como resolución judicial motivada, según la dicción del vigente artículo 132.2.1ª del CP, la cuestión que ahora inicialmente se plantea es la de determinar la eventual eficacia interruptora a las resoluciones dictadas en el expediente de menores, por el propio Juzgado de Menores, y concretamente la del auto de fecha 17 de febrero de 2014, en cuya virtud se acordó el registro y la incoación del expediente, a partir de la comunicación remitida por la Fiscalía de Menores (conforme a lo establecido en el artículo 16.3 y 4 de la LORPM) y las providencias de fechas 4, 25 y 30 de septiembre de 2014, dictadas tras la presentación de diversos escritos por la Defensa.

Como ya resolvimos en nuestra ya citada anterior resolución, "Ya desde ahora debemos anticipar nuestra posición favorable al acogimiento de la prescripción alegada por la defensa del menor ya que compartimos las líneas argumentales mantenidas por la Audiencia Provincial de Barcelona (sección 3ª), de 11 de julio, 11 de mayo o 28 de febrero de 2012, entre otras, de la Audiencia Provincial de Girona, de 1 de julio de 2011, o de la Audiencia Provincial de Tarragona de 1 de marzo de 2012.

En efecto, tal y como se dice en aquellas resoluciones "en el proceso de menores la decisión de dar inicio a la instrucción de la causa corresponde al Ministerio Fiscal, sin que el Juez de Menores tenga ninguna competencia al respecto. Asimismo, parece claro que corresponde al Ministerio Fiscal determinar la identidad de los menores contra los cuales se va a dirigir el procedimiento" con lo que "corresponde al Ministerio Fiscal la instrucción del procedimiento (arts. 6 y 16.1) con el fin de que el Juez de Menores limite su actuación a ejercer la garantía última del respeto a los derechos fundamentales afectados por la investigación y a efectuar en su momento el enjuiciamiento final de la causa sin prejuicio ni sospecha de parcialidad", alejándolo de las labores de investigación material. Asimismo, y desde el punto de vista orgánico, "la relación del Fiscal instructor con el Juez de Menores no es jerárquica, al ser la instrucción competencia del Fiscal y no sujetarse a revisión judicial directa en tanto no concluya dicha fase. De este modo la instrucción del Expediente, exceptuadas las medidas cautelares, las diligencias restrictivas de derechos fundamentales, la declaración de secreto y la preconstitución de prueba, deviene competencia y responsabilidad exclusiva del Fiscal, desplazándose la tutela judicial efectiva sobre las vicisitudes acaecidas en el desarrollo de la investigación a una fase ulterior del proceso, tras la presentación del correspondiente escrito de alegaciones de la defensa". De este modo, el artículo 16.3 de la LORPM dispone que "una vez efectuadas las actuaciones indicadas en el apartado anterior, el Ministerio Fiscal dará cuenta de la incoación del expediente al Juez de Menores quien iniciará las diligencias de trámite correspondientes", por lo que el Juez de Menores, en este momento procesal, no tiene ningún tipo de control sobre la decisión adoptada por el Ministerio Fiscal.

En estas condiciones, tal y como dicen aquellas resoluciones, "parece claro que cuando el Juez de Menores acuerda iniciar las diligencias de trámite correspondientes no esta dictando una resolución judicial motivada y, desde luego, no esta decidiendo la persona contra la cual se va a dirigir el proceso penal de menores, toda vez que, como ya hemos dicho anteriormente, dicha decisión corresponde en exclusiva al Ministerio Fiscal….

De todo lo expuesto se desprende la necesidad de que la Ley Orgánica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores regule de forma expresa la prescripción, sin remitirse a lo dispuesto en el Código Penal, toda vez que, una aplicación coherente de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, hace en gran parte inaplicable al proceso de menores la regulación de la prescripción contenida en el Código Penal vigente, produciéndose una situación de vacío normativo que comporta consecuencias indeseadas, tanto para el legislador como para los operadores jurídicos, por lo que entendemos que es necesaria una reforma urgente de dicha Ley Orgánica que colme dicha laguna legal."

Y añade la SAP Girona núm. 581/2013, de 23 de septiembre : "la resolución del Juzgado de Menores en la que se ordena la iniciación del expediente, ya sea providencia o auto, en cuanto que se limita a dar curso al trámite legalmente establecido sin posibilidad de decisión sobre la iniciación o no del expediente, no realizándose, en consecuencia, una valoración sobre la posible participación del menor en un hecho punible, tampoco interrumpe la prescripción, careciendo del mismo efecto interruptor la resolución que abre la pieza de responsabilidad civil, pues dicha pieza no integra propiamente el ejercicio de la acción penal contra el culpable, y sus actuaciones no obstaculizan el cómputo del plazo prescriptivo (véanse al respecto las SSTS de 21/9/1987 o 10/2/1989)." (…)
…De conformidad con lo señalado, la Sala estima que la falta de deslucimiento de bienes inmuebles que se imputaba al menor acusado está prescrita ya que los hechos enjuiciados tuvieron lugar el 18 de mayo de 2014, mientras que el primer acto con eficacia interruptora, a los efectos de prescripción, no tuvo lugar hasta el momento en que el Juzgado de Menores dictó el auto de 6 de octubre de 2014, en cuya virtud se acordó la apertura de la fase de audiencia, con lo que por aquel entonces ya había transcurrido con exceso el plazo prescriptivo de tres meses previsto para las faltas cometidas por menores de edad, ya que hasta aquel momento no había recaído ninguna resolución judicial motivada atribuyéndole al menore la presunta comisión de la falta por la que finalmente fue condenado en primera instancia.”

Nota: como se puede comprobar por anteriores resúmenes de jurisprudencia, esta última sentencia de la AP Lérida prescripción –como otras de parecido tenor de las AP del resto de Cataluña, Vizcaya, Burgos o Murcia- siguen una línea interpretativa totalmente divergente con la doctrina sentada en la Circular 9/2011, de 16 de Noviembre, sobre criterios para la unidad de actuación especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores. 

Consideran que el auto de incoación de expediente judicial es “una resolución de trámite” que no interrumpe la prescripción, apartándose así de la línea interpretativa seguida por la mayoría de las AP que, asumiendo la tesis subsidiaria de la Circular 9/2011, consideran que el auto judicial de incoación de expediente es el primer acto interruptivo de la prescripción. 
J.- NULIDAD DE ACTUACIONES
Nulidad de la sentencia por falta de motivación al ponderar sólo las pruebas de cargo del MF y omitir cualquier valoración del contenido de las pruebas de descargo practicadas a instancias de la defensa. La nulidad es sólo parcial y alcanza únicamente al menor recurrente, pero no al otro acusado, que se aquietó con el pronunciamiento y además fue condenado por hechos distintos.

SAP Madrid, sec. 4ª, nº 234/2015, de 11-5-2015, Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
“…debe señalarse que en la audiencia celebrada en la primera instancia no se practicó sólo la prueba de cargo propuesta por el Ministerio Fiscal, consistente en las declaraciones de los agentes de policía que intervinieron en los hechos, sino que también se practicó prueba de descargo propuesta por la defensa del menor, consistente en las declaraciones de los testigos Jose Antonio y Adrian. Sin embargo, la sentencia apelada ha omitido por completo cualquier valoración de la referida prueba de descargo, en la medida en que no se realiza en ella la más mínima mención o referencia a las declaraciones de los dos últimos testigos citados.

Esa ausencia de valoración de la prueba de descargo da lugar a que no pueda entenderse que la motivación de la sentencia apelada dé satisfacción al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, contemplado en el artículo 24.1. de la Constitución, como viene declarando la Jurisprudencia en supuestos como el que nos ocupa, pudiendo citarse, como más recientes, las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2.015 ( STS nº 141/2015), 7 de abril de 2.015 ( STS nº 189/2015) y 29 de enero de 2.015 ( STS nº 10/2015), señalándose en esta última, textualmente, lo siguiente: "En el mismo sentido, la sentencia 2027/2001, de 19 de noviembre , ya subrayó que la condena dictada en la instancia había sido con base, exclusivamente, a la prueba de cargo sin cita ni valoración de la de descargo ofrecida por la defensa. En ella se remarca que ".... tal prueba (de descargo) ha quedado extramuros del acervo probatorio valorado por el tribunal, y ello supone un claro quebranto del principio de tutela judicial causante de indefensión, porque se ha discriminado indebidamente y de forma irrazonable toda la prueba de descargo, que en cualquier caso debe ser objeto de valoración junto con la de cargo, bien para desestimarla de forma fundada, o para aceptarla haciéndola prevalecer sobre la de cargo... lo que en modo alguno resulta admisible es ignorarla, porque ello puede ser exponente de un prejuicio del tribunal que puede convertir la decisión en un a priori o presupuesto, en función del cual se escogen las probanzas en sintonía con la decisión ya adoptada....".

Y en similares términos se pronuncia la sentencia 258/2010, de 12 de marzo , al incidir en que "...la ponderación de la prueba de descargo representa un presupuesto sine qua non para la racionalidad del desenlace valorativo". Su toma en consideración por el Tribunal a quo es indispensable para que el juicio de autoría pueda formularse con la apoyatura requerida por nuestro sistema constitucional."(…)
…debe recordarse que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha declarado que la exigencia de motivación de las decisiones judiciales que estiman o desestiman pretensiones de las partes en el proceso es una condición de la legitimidad de las mismas impuesta por la Constitución ( art. 120.3 CE) y que ante la falta de motivación resulta aplicable lo dispuesto en los artículos 238 y 240 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, toda vez que ello implica, en primer lugar, haber prescindido total y absolutamente de las normas esenciales del procedimiento, tratándose, además, de una infracción que produce efectiva indefensión, pues el recurrente carece de la posibilidad de cuestionar, en vía de recurso, la aplicación del Derecho realizada por el órgano judicial "a quo", dado que desconoce, precisamente, lo que debe combatir en la fundamentación del recurso, debiendo añadirse que, paralelamente, el órgano judicial "ad quem" carece de toda posibilidad de juzgar sobre la corrección de la aplicación del Derecho en la medida en la que también desconoce cuáles son las razones que el órgano judicial "a quo" ha tomado en consideración para adoptar su decisión, con lo que se imposibilita el control judicial en la segunda instancia, legalmente previsto, siendo exponentes de tal doctrina, entre otras, las Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de fechas 12 de noviembre de 1.991 (rec. nº 494/1988) y 12 de marzo de 1.993 (rec. nº 5947/1989).

Tal doctrina es plenamente aplicable al supuesto que nos ocupa, pues ante la omisión de toda valoración de la prueba de descargo, la parte recurrente no puede fundamentar adecuadamente su recurso y este Tribunal tampoco puede controlar la corrección de una valoración probatoria que en la sentencia se presenta como fragmentaria, al desconocerse el criterio de la Juzgadora "a quo" sobre la prueba de descargo.

Es indudable que esa falta de motivación de la resolución apelada afecta a la competencia funcional de este órgano "ad quem", en la medida que le impide revisar, en cuanto al fondo, la sentencia dictada en la primera instancia. Es más, lo que este órgano "ad quem" tampoco puede hacer es entrar a valorar la prueba y a exponer, por primera vez y tras valorar no sólo la prueba de cargo sino también la de descargo, las razones que han de conducir a adoptar una u otra decisión, supliendo por esa vía la omisión de motivación y valoración probatoria en que ha incurrido la Juzgadora "a quo", pues ello sería tanto como realizar una tarea cuya competencia corresponde al Juzgado y no a este Tribunal, que ha de limitarse a revisar la corrección jurídica de la decisión que, de forma motivada, haya emitido dicho Juzgado y no a realizar la labor de motivación que, en primera instancia, sólo corresponde realizar a este último.

En definitiva, esa afectación a la competencia funcional autoriza la declaración de nulidad de oficio, que en esta resolución se efectúa, de conformidad con lo dispuesto en el segundo párrafo del apartado 2. del artículo 240 de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

TERCERO.- Ahora bien, la declaración de nulidad de la sentencia ha de ser parcial y no total, pues sólo ha de afectar dicha nulidad a los pronunciamientos realizados en relación con el menor ahora recurrente, Hipolito., pero no a los realizados en relación con el menor Teodoro., toda vez que este último no ha interpuesto recurso alguno contra la sentencia, habiéndose aquietado al pronunciamiento condenatorio que sobre él ha recaído, sin que quepa hacer extensivos, en beneficio de este último, los efectos del recurso de apelación interpuesto por el otro menor, en atención a la posible aplicación analógica al recurso de apelación de lo dispuesto en el artículo 903 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y ello porque ha de tenerse en cuenta que ambos menores no se encuentran en idéntica situación fáctica y jurídica, toda vez que eran acusados de hechos distintos, sin conexión entre sí, y, además, cada uno de los menores aportó en la audiencia su propia prueba de descargo referida a los concretos hechos de los que era acusado.”
PAGE  
44
C/ JOSÉ ORTEGA Y GASSET 
nº 57 


28006 MADRID


[image: image2.wmf]_1208604092.wmf

