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Circular 1/2007, de 23 de noviembre , sobre criterios interpretativos tras la reforma de la Legislacion Penal de
Menores de 2006.

1. NORMAS INTERPRETADAS POR LA CIRCULAR

LO 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores (LORPM) y reformas
introducidas por LO 8/2006, de 8 de diciembre.

2. AFECTADO POR:

2.1 LEGISLACION:
1.LO 8/2012, de 27 de diciembre, que modifica el art. 2.4 LORPM
2. Articulo 132, regla 1.2del CP, tras la reforma por LO 5/2010

3. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal

2.2 JURISPRUDENCIA:

STC, Pleno, n.° 146/2012, de 5 de julio

Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional, Sala 2.3, de 13 de marzo de 2013
STS 146/2014 de 14 de febrero

2.3 DOCTRINA FGE:

Circular 1/2010, de 23 de julio, sobre el tratamiento desde el sistema de justicia juvenil de los malos tratos de

menores contra sus ascendientes.

Circular 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal

en materia de reforma de menores.

Circular 3/2013, de 13 de marzo, sobre criterios de aplicacion de las medidas de internamiento terapéutico en el

sistema de justicia juvenil.
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9. CAFLIVAVIUN UC LA ATCUV IAVIVUN

1. La Circular 1/2007 fue, tras la Circular 1/2000, la segunda de las Circulares de la FGE que efectua una
interpretacion general de la LORPM pues, ademas de analizar la incidencia de la reforma de la LO 8/2006, resuelve
otras cuestiones que se venian planteando, lo mismo que la posterior Circular 9/2011. El resto de Circulares,
Instrucciones y Consultas de la FGE se han ocupado de aspectos o cuestiones puntuales de la LORPM o sobre

temas de caracter organizativo.

2. A diferencia del caso de los criterios interpretativos de la Circular 1/2000 que en buena parte resultaron afectados
por las sucesivas reformas legislativas de la LORPM, y posteriores directrices interpretativas de la FGE, los
consignados en la Circular 1/2007 mantienen su vigencia, con la salvedad referida a la materia de prescripcion y

diligencias preliminares y alguna matizacion que se apuntara seguidamente

3. En su estructura se compone de Xll Apartados, el ultimo dedicado a Conclusiones. Las novedades legislativas
introducidas por la LO 8/2006 se analizan en los Apartados | (Derechos de las victimas y de los perjudicados); Il
(Novedades en la regulacion de las medidas); Il (Reglas para la determinacién de las medidas); IV (Mayoria de
edad del condenado a medida de internamiento); V (Detencion del menor y derecho a la entrevista reservada); VI
(Medidas cautelares); VIl (La ejecucién de la medida); VIII (Cuestiones relativas al nuevo tratamiento procesal de la
responsabilidad civil) y X (El recurso de casacién para unificacion de doctrina. En el Apartado IX se trata de Otras

cuestiones procedimentales y el apartado Xl se dedica a Cuestiones de derecho transitorio .

4. En cuanto a la regulaciéon de las medidas, aun manteniéndose respecto a la medida de internamiento terapéutico
las consideraciones contenidas en la Circular 1/2000 y en la propia Circular 1/2007, deben integrarse y completarse
con las directrices sentadas en la Circular 3/2013, de 13 de marzo, sobre criterios de aplicacion de las medidas de

internamiento terapéutico en el sistema de justicia juvenil .

5. También las previsiones en materia de medidas definitivas y cautelares, en lo que hace a la medida concreta de
convivencia con persona, familia o grupo educativo, quedan matizadas y ampliadas por lo dicho en la Circular
1/2010, sobre el tratamiento desde el sistema de justicia juvenil de los malos tratos de menores contra sus
ascendientes . Esta uUltima Circular trata particularizadamente de dicha medida, al considerarla especialmente
idénea para determinados casos de violencia intrafamiliar contra padres y ascendientes. Se recomienda en la
misma, especialmente, que cuando se solicite la medida de convivencia se haga conjuntamente con una medida de
libertad vigilada, para ejecutar esta ultima tras la finalizacion de la primera. Se pretende con ello que cuando
concluya la medida de convivencia el menor cuente con el refuerzo educativo que supone la libertad vigilada para

facilitar una mas eficaz socializacion en el seno familiar.

6. Respecto a la adopcion como cautelar de la medida de convivencia, la Circular 1/2010 se refiere a la necesidad
de celebrar una comparecencia, lo mismo que cuando se interese la medida cautelar de alejamiento, aunque el art.
28 LORPM no la exija expresamente, teniendo en cuanta tanto la mayor restriccion de derechos que supone
respecto a una libertad vigilada, como la necesidad especifica de calibrar en dicha comparecencia la predisposicion
mostrada por el menor para la convivencia y, en su caso, la opinién de los representantes legales (art. 19.3 Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2000, de 12 de

enero).

7. Los aspectos mas afectados de la Circular 1/2007 son los apartados IX.4 (Actuaciones interruptoras de la



prescripcién )y IX.7 (Novedades en el tratamiento de las diligencias preliminares ). En estas materias debe estarse
a las ulteriores directrices establecidas en la Circular 9/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores , concretamente en su Apdo. Il (La

prescripcién en la jurisdicciéon de menores ).

8. En cuanto a las Diligencias Preliminares, la Circular 1/2007 (Apdo.IX.-7), abundaba en el caracter restringido de
su uso en fase de investigacion preliminar y establecié la obligacién de dar cuenta a la Fiscalia General del Estado
cuando se prolongasen mas de seis meses, por aplicacién del art 5 EOMF. La Circular 9/2011, en relacién a ellas,
deja sentado que, por su caracter preprocesal, no interrumpen los plazos de prescripcion de los delitos o faltas (vid.
Apdo. II).

9. En materia de prescripcion la Circular 1/2007 de la FGE interpretaba, fundandose en el articulo 16 LORPM que
encomienda al Fiscal la instruccion, y en el texto entonces vigente del articulo 132 CP, que las actuaciones del

Fiscal tenian valor interruptivo de la prescripcion.

10. Pero el nuevo texto del articulo 132, regla 1.2 del CP, tras la reforma por LO 5/2010, gener6 dudas, debido a la
dificultad de amoldar su tenor literal a las peculiaridades del proceso de laLORPM, al exigir para que se entienda
dirigido el procedimiento contra una persona determinada que se dicte resolucion judicial motivada en la que se le

atribuya su presunta participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta .
11. La Circular 9/2011 de la FGE establecio las siguientes pautas basicas interpretativas de la prescripcion:

e Lasdiligencias preliminares de investigacion del Fiscal, previas a la incoacion de expediente de reforma, por
su caracter preprocesal, no interrumpen los plazos de prescripcion de los delitos o faltas (vid supra ).

e Eldecreto de incoacion del expediente por el Fiscal, constituye el primer acto interruptivo de la prescripcion
del ilicito penal, pues inicia el proceso propiamente dicho, abierto al control jurisdiccional y a la personacion
e intervencioén de las partes. Tal postura resulta congruente con la jurisprudencia del TC que considera que
el Fiscal, en el proceso de menores, tiene atribuidas facultades instructoras en términos analogos a las de
Juez de Instruccién en los procesos de adultos (STC n.°206/2003 de 1 de diciembre y STC n.°60/1995, de
17 de marzo).

e No obstante lo anterior, con caracter subsidiario, se consigné una segunda via interpretativa ante la
eventualidad de que pudieran prevalecer interpretaciones literales del art. 132.2.1.2 CP, que requiriesen una
resolucidn judicial motivada, considerando que ésta seria el auto dictado por el Juez de Menores, conforme
al art. 16.3 LORPM, acordando la apertura del expediente judicial.

e Lareforma legislativa afectd solamente al acto inicial interruptivo de la prescripcion, no a las interrupciones
posteriores para las que siguen vigentes los criterios jurisprudenciales sentados en la materia. Es decir, las
diligencias del Fiscal posteriores impulsando el procedimiento tendrian efectos interruptivos.

12. Otro de los epigrafes de la Circular 1/2007 aborda el tema de si es necesaria o no la declaracion del menor
imputado para concluir validamente el expediente (Apdo. IX.5 Preceptividad de la declaracion del menor como
imputado en la fase de instruccion ). La interpretacion que consagra la Circular en este punto ha sido refrendada en
STC n.°146/2012, de 5 de julio.

13. La Circular 1/2007, analizando la ultima cuestién, considera, por un lado, que en los supuestos mas graves la
declaracion del menor resulta ineludible, y como regla general debe recibirse declaracion a los menores imputados
en los expedientes. Sin embargo, la propia Circular admite la posibilidad de que el expediente se concluya

validamente, siempre que se hubiera notificado al menor imputado, sin recibirle declaracion para evitar detenciones



innecesarias en casos de menores que no acudan a la diligencia acordada o en aras del principio de celeridad.
Entiende que la necesidad de nombramiento de abogado desde el primer momento y la prevision legal del art 26.2
LORPM (cuando alguna de las partes proponga que se lleve a efecto la declaracién del menor, el Ministerio Fiscal
debera recibirla en el expediente, salvo que ya hubiese concluido la instruccion y el expediente hubiese sido
elevado al Juzgado de Menores ) conjuran cualquier riesgo de acusaciones sorpresivas. Esa posibilidad de concluir
validamente el expediente sin declaracidn, fue avalada en STC n.° 146/2012, de 5 de julio, segun la cual: “la
inexistencia de un tramite obligatorio de audiencia del menor ante el fiscal instructor tiene un fundamento
consistente y razonable en la necesaria evaluacion del interés individual de cada menor. La reduccién de tramites
procesales durante la instruccion del expediente, asi como todo el proceso penal de menores, se encuentra
inspirado en este principio, intentando evitar la estigmatizacién y los efectos desfavorables en el menor que la
propia sustanciacion del proceso o su excesiva duracion puede ocasionarle. Dicha ponderacion del interés del
menor constituye también la razén 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 ponderacion, a realizar por el Fiscal, no obsta a que si el Letrado del menor, estimandolo necesario

para la defensa de éste, solicita esta diligencia, resulte obligatorio para aquél recibir declaracion al menor”.

14. Las consideraciones del Apdo. X de la Circular (El recurso de casacion para unificacion de doctrina) en cuanto a
sustanciacioén y preparacion del recurso, deben completarse con lo dicho en el Apdo. VIl de la Circular 9/2011, que
niega la posibilidad de recurrir una sentencia a fin de sustituir sus aspectos parcialmente absolutorios por una
condena, pues los estrechos margenes del articulo 42 LORPM sélo habilitan la casacion para unificacion de
doctrina frente a sentencias condenatorias, no siendo posible frente a sentencias absolutorias. Debe tenerse en
cuenta, ademas, el posterior Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional, Sala 2.2 de 13 de marzo de 2013, conforme al
cual el recurso de casacién para unificacién de doctrina solo incidira en la situacion concreta decidida por la

sentencia recurrida si es favorable al menor.

15. La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,

del Cédigo Penal suprime el Libro Ill del Cédigo Penal e introduce la nueva categoria de los delitos leves.

FICHA ELABORADA POR LA UNIDAD COORDINADORA DE MENORES DE LA FGE

TEXTO DE LA CIRCULAR ANALIZADA

Circular 1/2007, de 23 de noviembre , sobre criterios interpretativos tras la reforma de la Legislaciéon Penal de
Menores de 2006.
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INTRODUCCION

Transcurridos mas de cinco afios desde la entrada en vigor de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (en adelante, LORPM), se ha producido la primera reforma en profundidad

del sistema de justicia juvenil en Espafia, tras la aprobacion de la LO 8/2006, de 4 de diciembre.

El gran calado de la referida reforma, unido a la experiencia aplicativa acumulada a lo largo de estos afos, exige
el dictado de una nueva Circular, que manteniendo en lo no expresamente incompatible los criterios sentados en
la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica 5/2000 aborde la
exégesis de la nueva regulacion y, en lo necesario, se introduzcan pautas interpretativas adicionales. La

necesidad de una nueva toma de posicion de la Fiscalia General del Estado en relacion con la responsabilidad



penal de los menores deriva, no sélo de la resefiada reforma 8/2006, sino también de la anterior modificacién
operada por LO 15/2003 asi como de la aprobacion del Reglamento de desarrollo de la Ley, regulado por Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio.

Atendiendo las circunstancias expuestas, el Fiscal de Sala Delegado de Menores, tras oir las sugerencias de
las Secciones de Menores de las Fiscalias territoriales, y de conformidad con las previsiones de la Instruccion
11/2005, de 10 de noviembre, sobre instrumentacion efectiva del principio de unidad de actuacion, propuso la

elaboracion de una Circular que sentase una interpretacion uniforme sobre tales novedades.

Algunas cuestiones que la reforma introduce son de tal relevancia que quizas exigirian de un spatium deliberandi
mas prolongado en el tiempo. No obstante, la necesidad de dotar de pautas unificadas de actuacion a las
Secciones de Menores de las Fiscalias obliga al sacrificio de tales periodos extendidos de reflexiédn, sin perjuicio
de que las experiencias aplicativas que vayan acumulandose a partir del dictado de la presente Circular puedan
justificar en el futuro un replanteamiento de los criterios en ella acuhados, y a salvo la siempre enriquecedora
facultad de las Fiscalias de elevar consultas que hagan avanzar en el objetivo de lograr pautas exegéticas

solidas y unificadas.

La Fiscalia General del Estado ha considerado prioritario lograr una interpretacion uniforme y adecuada de la
legislacion penal de menores, lo que se refleja en la profusa doctrina emanada de la misma. El protagonismo
absoluto del Fiscal en el sistema de Justicia Juvenil y la indole de los intereses en juego exige mas que en
ninguna otra area un armonico y ordenado cumplimiento del principio de unidad de actuacion. En efecto, ademas
de la referida Circular, -y sin necesidad de retrotraernos a fechas anteriores a la publicacion de la LORPM- debe
resefarse la Instruccién 2/2000, de 27 de diciembre, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Menores
de las Fiscalias ante la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2000, la Instruccién 1/2000, de 26 de diciembre,
sobre la necesaria acomodacion a la LORPM de la situacion personal de los menores infractores que se hallen
cumpliendo condena en centro penitenciario o sujetos a prision preventiva, la Circular 2/2001, de 28 de junio,
sobre incidencia de las Leyes Organicas 7 y 9/2000, de 22 de diciembre en el ambito de la jurisdiccion de
menores, la Consulta 1/2002, de 24 de octubre, sobre ejecucion de sentencias firmes recaidas en la pieza
separada de responsabilidad civil tramitada conforme a la LO 5/2000, la Consulta 3/2004, de 26 de noviembre,
sobre la posibilidad de adoptar la medida cautelar de alejamiento en el proceso de menores, la Instruccion
3/2004, de 29 de marzo, sobre las consecuencias de la desaparicion del Secretario en las Secciones de
Menores de Fiscalia, la Instruccion 10/2005, de 6 de octubre, sobre el tratamiento del acoso escolar desde el
sistema de justicia juvenil, la Consulta 2/2005, de 12 de julio sobre el discutido derecho del menor detenido a
entrevistarse reservadamente con su letrado antes de prestar declaracion en fases previas a la incoacion del
expediente, y la Consulta 4/2005,de 7 de diciembre, sobre determinadas cuestiones en tomno al derecho a la

asistencia letrada en el proceso penal de menores.

Tras la publicacion de la LO 8/2006, de 4 de diciembre se dictd la Instruccion n.° 5/2006, de 20 de diciembre,
sobre los efectos de la derogacion del articulo 4 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, prevista por la Ley Organica 8/2006, cuyos criterios han sido asumidos
por la STS n.° 502/2007, de 4 de junio.



También dedican apartados especificos a aspectos relacionados con la posicion del Fiscal ante el proceso penal
de menores la Circular 3/2001, de 21 de diciembre, sobre actuaciéon del Ministerio Fiscal en materia de
extranjeria, la Instruccion 2/2006, 15 de marzo, sobre el Fiscal y la proteccion del derecho al honor, intimidad y
propia imagen de los menores, la Instruccion 3/2005, de 7 de abiril, sobre las relaciones del Ministerio Fiscal con
los medios de comunicacion y la Instruccion 11/2005, de 10 de noviembre, sobre la instrumentalizacion efectiva

del principio de unidad de actuacion establecido en el art. 124 de la CE.
A la hora de abordar los multiples temas que se plantean, debe partirse de algunos ejes basicos.

Las ultimas reformas colocan en un primer plano los intereses de las victimas, quizas hasta ahora preteridas o

eclipsadas por el papel estelar que al superior interés del menor se reconoce en esta jurisdiccion especializada.

Por otro lado, se introducen importantes modificaciones en la regulacion de las medidas, orientadas hacia un
incremento de las posibilidades sancionadoras, si bien matizado por el mantenimiento de un gran margen de
decision en manos del Juez. Se concretan en este punto las pautas contenidas en la disposicion adicional sexta
introducida en la LORPM por la LO 15/2003.

Finalmente, -y ello va a exigir un esfuerzo interpretativo importante- se modifica radicalmente el tratamiento
procesal de la accion civil, inspirado en el sistema de acumulacién de acciones bien que combinado con el

mantenimiento aunque funcionalmente restringido- de la pieza de responsabilidad civil.

La reforma de la LORPM operada por LO 8/2006, segun el sentir mayoritario de las Secciones de Menores de
las Fiscalias, expresado en la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2007, contiene ciertos logros como
son la mayor informacion y proteccion a las victimas y perjudicados (art. 4), el nuevo catalogo de medidas
imponibles por faltas (art. 9.1), el nuevo sistema de designacion de Letrado en la Fiscalia (art. 22.2), una mejor
regulacion de las medidas, sus reglas de determinacién y duracién (en especial, el supuesto de pluralidad de
infracciones -arts. 7, 9, 10, 11, 12 y 47), el tratamiento de los mayores de edad (art. 14), la ampliacién del plazo
maximo de duracién de las medidas cautelares (art. 28), el nuevo régimen de responsabilidad civil (art. 64) o la

nueva regulacion del recurso de casacion para unificacion de doctrina (art. 42).
|.-DERECHOS DE LAS VICTIMAS Y DE LOS PERJUDICADOS
I.1. Cuestiones generales.

Ya la Exposicion de Motivos de la LO 8/2006 destaca que se refuerza especialmente la atencion vy
reconocimiento de los derechos de las victimas y los perjudicados, entre los que se encuentra el derecho a ser
informado en todo momento, se hayan o no personado en el procedimiento, de aquellas resoluciones que afecten

a sus intereses.

A tales efectos, el art. 4, de nueva planta, se dedica a concretar esta declaracion de intenciones, a lo largo de
seis parrafos. Los parrafos tercero, cuarto y sexto abordan el ejercicio de la accion penal y el ejercicio de la

accion civil, y seran objeto de analisis en los epigrafes correspondientes.



El parrafo primero dispone que el Ministerio Fiscal y el Juez de Menores velaran en todo momento por la
proteccion de los derechos de las victimas y de los perjudicados por las infracciones cometidas por los

menores.

Claramente quiere realzar el legislador el papel institucional no solo del Fiscal -ya establecido en el art. 3.10

EOMF- sino también del Juez como valedores de los derechos de la victima.

El parrafo segundo declara que de manera inmediata se les instruira de las medidas de asistencia a las victimas

que preve la legislacion vigente.

No cabe aqui sino hacer una remisién a la doctrina de la Fiscalia General del Estado sobre proteccion de
victimas, plenamente aplicable mutatis mutandis al proceso penal de menores, en especial a la Circular 2/1998,
de 27 de octubre, sobre ayudas publicas a las victimas de delitos dolosos violentos y contra la libertad sexual y
a la Instruccion 8/2005, de 26 de julio, sobre el deber de informacion en la Tutela y Proteccion de las Victimas

en el Proceso Penal.

El parrafo quinto estipula que el secretario judicial debera comunicar a las victimas y perjudicados, se hayan o
no personado, todas aquellas resoluciones que se adopten tanto por el Ministerio Fiscal como por el Juez de

Menores, que puedan afectar a sus intereses.

En todo caso, las resoluciones dictadas en fase de Diligencias Preliminares, basicamente las de archivo de la
denuncia (art. 16.2) y las de desistimiento (art. 18) habran de ser notificadas por el Fiscal, pues el Juzgado no

tiene conocimiento de las mismas.

Una vez abierta la instruccién mediante el dictado del Decreto de incoacion del expediente, mientras las
actuaciones se encuentren en Fiscalia, los Sres. Fiscales habran de remitir copia de las resoluciones a notificar
al secretario judicial, a fin de que por éste se cumplimenten las notificaciones previstas en el trascrito parrafo
quinto del art. 4 LORPM. Entre las resoluciones a notificar debe entenderse comprendido el Decreto de
incoacion del expediente. También habra de notificarse la decisiéon sobre admision o inadmision de diligencias de
investigacion y las decisiones que supongan variacion sustancial del curso del procedimiento, en ambos casos

cuando se estime puedan afectar a los intereses de victimas y perjudicados.

Remitido el expediente al Juzgado de Menores, habra de ser éste, a través del secretario, quien dé cumplimiento
a la obligacion de notificar a las victimas. Los Sres. Fiscales, en su funcion de proteccion de las mismas,

deberan procurar que se cumplan efectivamente las previsiones legales sobre notificaciones.

También deben ser notificadas por el Juzgado las resoluciones que aun recayendo durante la instruccion, hayan

sido dictadas por el mismo (basicamente las relativas a medidas cautelares).

Las experiencias de las Secciones de Menores reflejadas en las Memorias de la Fiscalia General del Estado
imponen una reflexion: deben en todo caso evitarse duplicidades en las notificaciones. Lo que realmente
persigue el Legislador es asegurar que las resoluciones a comunicar llegan a serlo efectivamente, implicando

para ello a todos los operadores del sistema.



En este contexto, debe recordarse que en otras dos ocasiones se prevén notificaciones al perjudicado: el art.
22.3 dispone que el Ministerio Fiscal notificara a quien aparezca como perjudicado, desde el momento en que
asi conste en la instruccion del expediente, la posibilidad de ejercer las acciones civiles que le puedan
corresponder, personandose ante el Juez de menores en la pieza de responsabilidad civil, mientras que por su
parte el art. 64.1 establece que el Juez ordenara abrir pieza separada, notificando el secretario judicial a quienes
aparezcan como perjudicados su derecho a ser parte en la pieza separada y estableciendo el plazo limite para el
gjercicio de la accion. Para evitar duplicidades, habra de entenderse que la notificacion del art. 22.3 no sera
necesaria como tal notificacién autébnoma, cuando se haya dado cumplimiento al ofrecimiento de acciones a
victimas y perjudicados previsto en el parrafo tercero del art. 4 LORPM, canalizandose a través del secretario

del Juzgado.

Debe también evitarse que al perjudicado no personado (y que por tanto no ha querido hacer uso de la facultad
que se le reconoce para ser parte) se le notifiquen resoluciones distintas de aquellas que siendo sustanciales
puedan afectarles a la esfera de sus intereses juridicos, conforme a lo dispuesto en el parrafo quinto del art. 4
LORPM.

[.2. La nueva posicion de la acusacion particular

La regulacién de la acusacion particular ha sufrido escasas modificaciones, al menos en sus aspectos
esenciales. De hecho, el art. 25 LORPM, dedicado integramente a esta parte procesal, se mantiene incélume en
la redaccion dada por LO 15/2003, de 25 de noviembre.

La reforma 8/2006 practicamente se limita a retocar el articulado para aclarar las facultades que se reconocen a
la acusacioén particular a lo largo del iter procedimental, colmando las omisiones en que incurrid la reforma
15/2003, que no tuvo en cuenta que el complejo engranaje de la Ley exigia su reajuste global una vez
modificada una de las piezas del sistema. En realidad, las clarificaciones que expresamente introduce la LO

8/2006 podian deducirse sin grandes dificultades por via interpretativa, a través del texto del art. 25 LORPM.

En este sentido pueden consignarse las aclaraciones relativas a la habilitacion de la acusacion particular para
tener vista del expediente (art. 23.2), para interesar el secreto de las actuaciones (art. 24), para solicitar en fase
de instruccion diligencias (art. 26), para formular escrito de alegaciones (art. 31), para participar en el debate

preliminar (art. 37.1), y para informar oralmente tras la practica de la prueba (art. 37.2).

Por contra el Legislador de 2006 no ha tratado tres cuestiones no abordadas expresamente por la reforma
15/2003 y no susceptibles de integrarse con claridad a través de lo dispuesto en el art. 25 LORPM: los
requisitos de postulacion exigibles, el ambito objetivo en el que se permite ejercer la acusacion particular y el

acceso a los informes emitidos por el Equipo Técnico.

En cuanto a los requisitos para la personacion del ofendido como acusacion particular, si bien debera
necesariamente actuar asistido por Letrado, no habra de entenderse imprescindible que confiera la
representacion a un Procurador, teniendo en cuenta la mencién expresa al primero y la correlativa omision de

cualquier referencia al segundo en el parrafo tercero del art. 4 LORPM.



Conviene aqui recordar que conforme a la resefiada Consulta 4/2005 la exigencia de especializacion que se
impone a los abogados estara en todo caso subordinada al derecho a la libre eleccion de Letrado, lo que en
definitiva supone que ningun obstaculo existira para que la defensa del menor la asuma por eleccion de éste,
asistido de sus representantes, cualquier abogado colegiado aun cuando no pueda acreditar especializacion en
menores. ldéntico principio habra de aplicarse a la eleccién de Letrado como director de la acusacion particular
regulada en el art. 25 LORPM.

Respecto al ambito objetivo al que se extiende la acusacidén particular, también debe hacerse una
puntualizacion. En el sistema originario de la Ley las restricciones eran notables: sélo cabia en relacién con
hechos tipificados como delitos, atribuidos a personas de dieciséis afios en adelante y para hechos cometidos
con violencia o intimidacién, o con grave riesgo para la vida o integridad fisica de las personas. Tras la reforma
15/2003 caen las restricciones, pudiendo personarse el ofendido como acusacion particular en toda clase de
delitos y sea cual sea la edad del menor infractor. No obstante la mencion del art. 25 a que podran personarse
en el procedimiento como acusadores particulares...las personas directamente ofendidas por el delito llevo a

considerar a contrario sensu, que no cabia la personacion respecto de las faltas.

Pues bien, tras la reforma 8/2006 debe entenderse que tal restriccion ya no es defendible, a la vista del nuevo
art. 4, que en su parrafo tercero reconoce el derecho de victimas y perjudicados a personarse en el expediente
que se incoe al efecto. Consiguientemente, la referencia al expediente in genere, sin distinguir si el mismo se
incoa por delito o por falta, debe llevar a la conclusiéon de que es admisible la personacién del ofendido en todo

caso, conforme al brocardo ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus.

En cuanto a la posibilidad de acceso a los informes del Equipo Técnico, tras la reforma 15/2003 se suscitaron
dudas. Las tesis favorables al acceso tenian un poderoso argumento a la vista de la expresa habilitaciéon de la
acusacion particular para interesar la imposicion al menor de medidas en concreto (art. 25 b) y conforme a la
obligaciéon de atender para la eleccién de la medida o medidas adecuadas especialmente a la personalidad y el
interés del menor, puestos de manifiesto en los informes de los equipos técnicos (art. 7.3), factores ambos cuya
confluencia conducia a la conclusién apuntada. Esta interpretacion se refuerza ain mas si cabe por la nueva
prevision incorporada tras la reforma 8/2006 al art. 35 LORPM. En efecto, el nuevo apartado tercero de este
precepto dispone que quienes ejerciten la accién penal en el procedimiento regulado en la presente Ley, habran
de respetar rigurosamente el derecho del menor a la confidencialidad y a la no difusién de sus datos personales
o de los datos que obren en el expediente instruido, en los términos que establezca el Juez de Menores. Quien
infrinja esta regla sera acreedor de las responsabilidades civiles y penales a que haya lugar. De esta nueva
disposicion claramente cabe colegir que el Legislador, partiendo de que la acusacion particular va a acceder a
todo el expediente, incluido el informe del Equipo Técnico, quiere introducir una cautela adicional y un
reforzamiento del deber de reserva para evitar lesiones a la intimidad del menor sometido a expediente y de sus
familiares, teniendo en cuenta que el informe del Equipo Técnico disecciona estos sensibles ambitos de la
privacidad. Se incorpora pues expresamente el secreto externo de las actuaciones practicadas en el expediente

de menores.

En todo caso, aunque la acusacion particular tiene derecho a acceder al informe del Equipo, a tales efectos



habra de solicitar que se le dé vista, pues la remision de oficio del mismo por parte del Fiscal una vez elaborado

solo se prevé en relacion con el Juzgado de Menores y el Letrado del Menor, conforme al art. 27.5 LORPM.

En lo que hace a la legitimacién de la acusacion particular para interesar la adopcidén de medidas cautelares, tras
la reforma 8/2006 la Ley zanja la cuestion en relacion con la medida de internamiento al disponerse
expresamente en el parrafo segundo del apartado segundo del art. 28 que el Juez de Menores resolvera, a
instancia del Ministerio Fiscal o de la acusacion particular reconociendo pues, la plena legitimacion de ésta a

tales efectos.

Mas dudas se plantean en cuanto a la legitimacion de la acusacion particular para promover la adopcion de otras
medidas cautelares. Los interrogantes traen causa en la prevision general del apartado primero del art. 28,
conforme al que el Ministerio Fiscal, de oficio o a instancia de quien haya ejercitado la accion penal... podra
solicitar del Juez de Menores, en cualquier momento, la adopcién de medidas cautelares para la custodia y

defensa del menor expedientado o para la debida proteccion de la victima.

De la contraposicion de este apartado primero dedicado a las medidas cautelares en general y del apartado
segundo, dedicado especificamente a la medida de internamiento, siguiendo una interpretacion literal podria
llegarse a la conclusién de que la acusacion particular con caracter general carece de legitimacion para interesar
medidas cautelares directamente del Juez, pudiendo Unicamente proponer al Fiscal que las solicite, disponiendo

de legitimacién por excepcidn para promover el internamiento.

Sin embargo, una interpretacion légica y sistematica ha de llevaros a superar el tenor literal de este precepto -
cuya desarmonia con el apartado segundo trae causa en los avatares parlamentarios- y a propugnar el
reconocimiento general de legitimacion a la acusacion particular para interesar medidas cautelares. En efecto, si
se reconoce expresamente a ésta legitimacion para promover el internamiento cautelar, que es la medida mas
intrusiva, seria absurdo negarselo para proponer medidas menos invasivas, representdndose aun con mas
intensidad la sinrazén de la exégesis literal si se repara en que de seguirse se negaria legitimacion al ofendido

para impetrar la medida cautelar creada especificamente para su proteccion, esto es, la medida de alejamiento.

Esta afirmaciéon general debe ser a su vez objeto de una matizacion: a la vista de los taxativos términos
utilizados por el Legislador y teniendo en cuenta que se trata de una facultad excepcional, en tanto derogadora
de la regla general, habrd de entenderse que una vez agotados los seis meses ordinarios de duracion de la
medida cautelar de internamiento sélo cabra adoptar la prorroga a instancias del Ministerio Fiscal, decayendo a
tales efectos la legitimacion de la acusacion particular. El apartado tercero del art. 28 claramente refiere que la
medida cautelar de internamiento podra prorrogarse pero a instancia del Ministerio Fiscal. Este matiz mas
restrictivo en la prorroga del internamiento cautelar de menores es por lo demas plenamente ajustado a las
directrices sugeridas al respecto por la Recomendaciéon Rec (2003)20 del Comité de Ministros del Consejo de

Europa.

A fortiori, cabe subrayar como expresamente la enmienda n.° 168 presentada en el Congreso durante la
tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley traté de que se reconociera legitimacion a la acusacion particular

para interesar la prérroga del internamiento. La no aprobacién de dicha enmienda revela inequivocamente que la



voluntas legislatoris era contraria al reconocimiento de tal legitimacion.

Debe por ultimo tenerse presente que tras la reforma 15/2003, con la introduccién de una acusacion particular
con plenos derechos procesales, es técnicamente posible que llegue a convocarse audiencia aun contrariando la
solicitud de sobreseimiento del Fiscal, si la acusacion particular formula alegaciones. Para el caso de ocurrir
esta eventualidad, los Sres. Fiscales interesaran del Juzgado que se les de traslado para formular escrito de

alegaciones en sentido absolutorio, fundamentando con detalle su posicién procesal.
Il.- NOVEDADES EN LA REGULACION DE LAS MEDIDAS
[1.1- Internamiento en régimen semiabierto

En la redaccion original de la LORPM el internamiento semiabierto tenia una configuracion predeterminada: las
personas sometidas a esta medida residiran en el centro, pero realizaran fuera del mismo actividades

formativas, educativas, laborales y de ocio.

La nueva letra b) del art. 7.1 LORPM, tras la reforma, configura esta medida de una manera radicalmente
distinta. El nuevo precepto dispone que las personas sometidas a esta medida residiran en el centro, pero
podran realizar fuera del mismo alguna o algunas de las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio
establecidas en el programa individualizado de ejecucion de la medida. La realizacion de actividades fuera del
centro quedara condicionada a la evolucion de la persona y al cumplimiento de los objetivos previstos en las
mismas, pudiendo el Juez de Menores suspenderlas por tiempo determinado, acordando que todas las

actividades se lleven a cabo dentro del centro.

Por tanto, ahora, la medida es susceptible de modulaciones profundas en su concreto régimen de ejecucion,

permitiendo su adaptacion a la evolucion del menor y posibilitando en cierta medida progresiones y regresiones.

Las regresiones, que supondrian la suspension de actividades fuera del centro exigiran en todo caso una
decisién motivada del Juez de Menores. Previa a la decision, y pese al silencio del art. 7.1 b) habra de
entenderse necesaria la audiencia del Fiscal, conforme al art. 44.1 LORPM y habra igualmente de oirse al menor
afectado, conforme a lo dispuesto en el art. 9.1 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor. La decisidon debe ademas fijar un plazo concreto de vigencia, aunque nada impide que agotado el primer
plazo, pueda nuevamente renovarse si la evolucion justifica esa ulterior suspension, que de nuevo exigira en
todo caso la audiencia del Fiscal y del menor. Debe entenderse conforme al argumento a maiori ad minus que

también cabra graduar el ambito de la suspension.

En todo caso, las cuestiones relativas a permisos y salidas de fines de semana seguiran regulandose por las

disposiciones reglamentarias previstas para el internamiento semiabierto.
[1.2. Alejamiento

La reforma de 2006 incorpora una nueva medida al catalogo general. En efecto, la letra i regula la prohibicion de

aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el



Juez.

Por lo que respecta a su contenido esta medida impedira al menor acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se
encuentren, asi como a su domicilio, a su centro docente, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea
frecuentado por ellos. La prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal, impedira al menor establecer con ellas, por cualquier medio de

comunicacion o medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual.

La Fiscalia General del Estado en su Consulta 3/2004, de 26 de noviembre, sobre la posibilidad de adoptar la
medida cautelar de alejamiento en el proceso de menores ya tuvo ocasién de pronunciarse sobre la aplicabilidad

de esta medida por medio de las reglas de conducta de la libertad vigilada.

Deben analizarse varias cuestiones en relacion con el ambito objetivo, el ambito subjetivo y el contenido de la

medida.

En cuanto al ambito objetivo, la medida puede imponerse tanto frente a hechos constitutivos de delito, como
frente a hechos constitutivos de falta, si bien en este ultimo supuesto la duracion de la misma no podra exceder

de seis meses, conforme a lo dispuesto en el art. 9.1 LORPM.

No existen otros limites objetivos para su imposicion, derivados del nomen o naturaleza del delito o falta
cometido. Habra no obstante de tenerse en cuenta el listado de delitos a los que conforme al art. 57 CP es
aplicable la pena homénima, de acuerdo con la clausula de supletoriedad contenida en la Disposicion Final 1.2
LORPM. Recordemos que este precepto se refiere a delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de
torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico, atendiendo a la
gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente y que dentro de la parte especial, el art. 578
prevé también la posibilidad de imponer esta medida para delitos de enaltecimiento del terrorismo y humillacion
de sus victimas. Como regla general, pues, la medida solo podra imponerse frente a estos delitos y frente a las

correlativas faltas.

En lo tocante al ambito subjetivo, la flexibilidad es la nota distintiva: la medida puede imponerse con relacion a la
victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez. Esta gran amplitud debe
entenderse acotada en primer lugar por la necesidad de que la propia dindmica comisiva revele un periculum en
relacion con la concreta persona que va a ser objeto de proteccién (sea victima, familiar o tercero) y en segundo
lugar por la necesidad de que las personas protegidas (que pueden ser una o varias) queden en todo caso

determinadas en la sentencia.

En cuanto a los contenidos de la medida, conforme al art. 7.1 i) puede consistir en la prohibicion de
acercamiento y en la prohibicion de comunicacion. La primera modalidad implica impedir al menor acercarse a
las personas determinadas en la sentencia, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como a su domicilio, a

su centro docente, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos.



La segunda modalidad supone impedir al menor establecer con las personas predeterminadas, por cualquier

medio de comunicacion o medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual.

A la hora de imponer la medida pueden modularse sus contenidos, de manera que cabra imponer

simultaneamente la prohibicién de aproximacion y de comunicacion o solamente una de las dos modalidades.

No se contempla como contenido de esta medida una de las posibilidades de la pena homoénima. En efecto, el
art. 48 CP recoge como una de las modalidades de alejamiento la privacion del derecho a residir en

determinados lugares.

No obstante, si por las concretas circunstancias concurrentes se estima conveniente este contenido, cabra
aplicarlo a través de la imposicion de la medida de libertad vigilada, adoptando una regla de conducta que se
ajuste a estos perfiles, pues expresamente se prevén como posibles reglas de conducta la prohibicion de acudir
a determinados lugares, establecimientos o espectaculos (art. 7.1 h 3.2), la prohibiciéon de ausentarse del lugar
de residencia sin autorizacion judicial previa (art. 7.1 h 4.2), la obligacion de residir en un lugar determinado (art.
7.1 h 5.2), la obligacién de comparecer personalmente ante el Juzgado de Menores o profesional que se designe,
para informar de las actividades realizadas y justificarlas (art. 7.1 h 6.2) y cualesquiera otras obligaciones que el
Juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la reinsercion social del

sentenciado, siempre que no atenten contra su dignidad como persona (art. 7.1 h 7.2).

En el caso de que se opte por imponer una medida de alejamiento en protecciéon de los familiares del menor,
habra desde el primer momento de conjurarse el riesgo de que la ejecucion de la misma genere una situacién de
desproteccion del menor. Para ello habra de darse debido cumplimiento al inciso previsto tanto para el
alejamiento como para la libertad vigilada, conforme al que si esta medida implicase la imposibilidad del menor
de continuar viviendo con sus padres, tutores o guardadores, el Ministerio Fiscal debera remitir testimonio de los
particulares a la entidad publica de protecciéon del menor, y dicha entidad debera promover las medidas de

proteccion adecuadas a las circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996.

A este respecto, los Sres. Fiscales deben tener presente que sus obligaciones no se cifien a la mera remisién
del testimonio, sino que conforme al art. 174 CC incumbira también al Fiscal la superior vigilancia de la tutela,
acogimiento o guarda que como consecuencia de la remision del testimonio pueda constituirse. Esta superior
vigilancia se ejercera, no desde las actuaciones penales sino a través del expediente de proteccion que se
aperture. La remision del testimonio habra de realizarse légicamente antes del inicio de la ejecucion de la
medida, o0, en caso necesario, simultaneamente a su inicio, debiendo hacerse constar expresamente esta

circunstancia.

Cuando las circunstancias del caso lo requieran, los Sres. Fiscales ordenaran a la Policia Judicial el traslado del
menor respecto del que se ha acordado el alejamiento (ya en su modalidad cautelar, ya en su variedad de
medida imponible en sentencia) al Centro de Acogida inmediata que proceda, remitiendo simultaneamente el
correspondiente testimonio a la Entidad Publica de Proteccion de Menores para que con arreglo a sus

competencias, decida la medida de proteccion procedente.



Si el alejamiento supone la prohibicién de acercarse al centro educativo donde el menor cursa sus estudios, los
Sres. Fiscales interesaran que el Juzgado remita el correspondiente testimonio a la Delegacion de Educacion

competente a los efectos de que arbitre las medidas que procedan para escolarizar en su caso al menor.

Por ultimo, cuando ademas de la dimensién protectora de la victima sea preciso que la medida tenga un
contenido educativo, sera preferible optar por articular la peticion del alejamiento como regla de conducta en el
marco de una medida de libertad vigilada. Su configuracion como regla de conducta vinculada a la libertad
vigilada permite captar mejor la imprescindible orientacién educativa de las medidas en Derecho Penal de
Menores, pues como tal regla de conducta gira en torno al programa de intervencion elaborado por el profesional
encargado de la ejecucion, en el que se incluyen las correspondientes pautas socioeducativas y la planificacion
del seguimiento y control del menor sometido a procedimiento (arts. 7.1 h LORPM y 18.2 del Real Decreto

1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley).

También podra optarse para proyectar esa necesaria dimensién educativa de la respuesta desde el sistema de
Justicia Juvenil por aplicar de manera conjunta con el alejamiento otra medida de distinta naturaleza, conforme
al nuevo art. 7.4 LORPM.

De hecho, habran de considerarse excepcionales los supuestos en que se imponga unicamente una medida de
alejamiento como consecuencia de la infraccion cometida por el menor, pues si un principio basico del Derecho
Penal de Menores es el de la necesidad de que la respuesta sea educativo-sancionadora, la imposicion del
alejamiento sic et simpliciter supondria su quebrantamiento, pues el alejamiento en si carece de sustrato

educativo.

Aunque separandose del sistema del Cdédigo Penal el alejamiento en el proceso penal de menores no se
configura como pena accesoria a otra principal (rectius , a un determinado grupo de delitos), antolégicamente
mantiene tal caracter, por lo que como pauta general -al menos cuando se impute al menor un delito- cuando se
considere conveniente solicitar un alejamiento, habra de interesarse siempre desde el respeto al principio de

proporcionalidad en sentido positivo, otra medida con contenido educativo.

Desde el punto de vista del control material de la medida, habra de tenerse en cuenta que si lo acordado es un
alejamiento puro, es decir, no integrado como regla de conducta en una libertad vigilada, debera el Juez oficiar a
efectos de su control a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sin que sea necesario —dada la
ausencia de contenido educativo de la medida- requerir a la Comunidad Auténoma para que lleve a efecto su

ejecucion y control.
[1.3. Prestaciones en beneficio de la comunidad

La definicién de esta medida sufre una significativa modificacién. Tras la reforma 8/2006 se mantiene en el art.
7.1 k que la persona sometida a esta medida, que no podra imponerse sin su consentimiento, ha de realizar las
actividades no retribuidas que se le indiquen, de interés social o en beneficio de personas en situacion de
precariedad. Sin embargo, se suprime el inciso ultimo que aparecia en la redaccién original y que disponia que

se buscara relacionar la naturaleza de dichas actividades con la naturaleza del bien juridico lesionado por los



hechos cometidos por el menor.

Esta modificacion no aparecia en el texto del Anteproyecto, no habiéndose por tanto valorado ni por el Consejo
Fiscal ni por el CGPJ en sus respectivos informes. Parece que la intencion del legislador -como se desprende
de la justificacion esgrimida por la enmienda n.° 10 presentada en el Congreso y que propuso la supresién del
inciso ultimo- es no cerrar anticipadamente posibilidades ejecutivas de esta medida. No obstante, no esta de
mas recordar que el inciso original apuntaba mas a un criterio rector o fuente inspirativa que a un imperativo
rigido. Por lo demas, tal disposicion fue objeto de loas doctrinales, en tanto podia tener un gran potencial

educativo.

De hecho, este inciso ahora suprimido fue fuente de inspiracién para la reforma del CP operada por LO 15/2003,
de modo que como se consideraba en la Circular 2/2004, la reforma profundiza en la esencia rehabilitadora de
esta pena, al prever que la actividad que realice el penado esté en relacion con delitos de similar naturaleza al

cometido por él.

En todo caso, el cambio no ha de suponer una revision profunda de los criterios aplicativos, pues el Reglamento
de ejecucion de la LORPM continta apuntando hacia esa preferencia por la relaciéon de las actividades con el

bien juridico lesionado.

Por todo ello, los Sres. Fiscales, en la medida en que lo permitan los recursos disponibles, promoveran como
regla general que las prestaciones continten teniendo preferentemente conexién con el bien juridico lesionado,

para de esa forma fomentar durante la ejecucion el proceso reflexivo del menor.
I1.-REGLAS PARA LA DETERMINACION DE LAS MEDIDAS

El Anteproyecto del que trae causa la reforma 8/2006 proponia una profunda modificaciéon de la regla general de
determinacion de las medidas, contenida en el art. 7.3 LORPM. La modificacién apuntaba hacia un acercamiento
a las reglas de determinacion de la pena tradicionales, dando un mayor peso especifico al grado de ejecucion,
circunstancias modificativas y al tipo de delito cometido. El informe del Consejo Fiscal fue critico con tal
orientacién, calando en el prelegislador las sugerencias formuladas, de manera que en el Proyecto de Ley y
finalmente en la LO 8/2006, se siguio el criterio de mantener basicamente las originarias reglas de determinacion
de las medidas, por lo que las pautas, conforme a los principios inspiradores de la LORPM, habran de continuar
siendo esencialmente ductiles, y por tanto, para la eleccién de la medida o medidas adecuadas y también para
la fijacion de su quantum se debera atender de modo flexible, no sdélo a la prueba y valoracion juridica de los
hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del

menor, puestos de manifiesto los dos ultimos en los informes de los equipos técnicos.

Como decantacion del espiritu de la Ley, plasmado a lo largo de su articulado y de su Exposicion de Motivos e
incorporado a los principales instrumentos internacionales en la materia, podria extraerse un principio general en
favor de la flexibilidad a la hora de seleccionar cualitativa y cuantitativamente la respuesta sancionadora
educativa en cada caso. A través de ese principio, las dudas interpretativas que pudieran surgir, derivadas de

las excepciones puntuales a la regla general que pueden encontrarse en algunos preceptos de la LORPM



habrian de solucionarse conforme a la regla que podria formularse como in dubio pro flexibile.

Como consecuencia de la enorme flexibilidad y discrecionalidad inherente al sistema de Justicia Juvenil, el
propio art. 7.3 subraya la necesidad cualificada de motivar las razones por las que aplica una determinada
medida, asi como el plazo de duracion de la misma. Aunque la instructio va dirigida especificamente al
Juzgador, también los Sres. Fiscales habran de cuidar que en sus alegaciones y en sus informes se explique y
razone suficientemente el fundamento de sus peticiones. Debe aqui hacerse un recordatorio sobre la plena
vigencia para el ambito de menores de los criterios sentados en la instruccion 1/2005, de 27 de enero, sobre la

forma de los actos del Ministerio Fiscal.
[11.1. Posibilidad de imponer mas de una medida por un mismo hecho

La reforma 8/2006 aborda una materia que por no estar expresamente regulada en la redaccién original de la
LORPM motivé dudas interpretativas. Se trata de la cuestion de si por un mismo hecho puede imponerse mas
de una medida y si, a la inversa, en los expedientes en los que se conozcan de varios hechos imputados al

menor ha de imponerse una medida por cada uno de ellos.

El nuevo apartado cuarto del art. 7 dispone que el Juez podra imponer al menor una o varias medidas de las

previstas en esta Ley con independencia de que se trate de uno o mas hechos.

Por tanto, se opta, coherentemente con la filosofia subyacente en el sistema, por unas reglas de maxima
flexibilidad, pudiendo en principio imponerse una sola medida por varios hechos y mas de una medida por un
solo hecho. Esto ultimo debe entenderse siempre I6gicamente con respeto al principio de proporcionalidad en

sentido positivo, conforme al que no pueden anudarse a hechos leves respuestas sancionadoras graves.

Esta nueva posibilidad de imponer mas de una medida por un mismo hecho es concorde con el principio 18 de
las Reglas de Beijing, que permite imponer varias medidas siempre que sea en interés del menor y sean
complementarias entre ellas. Estos dos parametros -junto al respeto a la proporcionalidad- habran de ser los

criterios que inspiren a los Sres. Fiscales a la hora de optar por hacer uso de esta habilitacion legal.

La aclaracion del ultimo inciso de este precepto es una derivacion de la l6gica del sistema de determinacién de
las medidas, en tanto presidido por la flexibilidad: en ningun caso, se impondra a un menor en una misma

resolucion mas de una medida de la misma clase.

Por tanto, cabra imponer varias medidas de distinta clase por un solo hecho y una sola medida por varios
hechos, pero no podran imponerse varias medidas de la misma clase ni cuando se condene por la comision de

un hecho ni cuando se condene por varios.

Consiguientemente los Sres. Fiscales habran de entender sin efecto las conclusiones que al respecto se
contenian en el apartado V.-5 de la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, que considerd -con sélidos asideros a la

vista del Derecho entonces vigente- que no cabia imponer mas de una medida por un solo hecho.

[11.2. Medidas imponibles por la comision de faltas



El apartado primero del art. 9 LORPM incrementa las posibilidades de intervencion frente a hechos constitutivos
de falta: se amplian las medidas imponibles, incluyendo las de libertad vigilada hasta un maximo de seis meses,
la prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas

que determine el Juez hasta seis meses, y la realizacion de tareas socio-educativas hasta seis meses.

Se da respuesta a una denuncia reiteradamente formulada desde las Fiscalias, que hacian notar como el
catalogo de medidas que inicialmente preveia la LORPM como reaccion ante las faltas era notoriamente

insuficiente.

Debe plantearse si, a la vista del catalogo de medidas aplicables a hechos constitutivos de falta - aunque
ampliado, cerrado- cabria en estos supuestos aplicar las medidas previstas para casos de inimputabilidad, esto
es, el internamiento terapéutico en sus distintas modalidades o el tratamiento terapéutico. La respuesta debe ser
distinta para cada caso. En cuanto al internamiento terapéutico, en tanto esta sujeto a la limitacion prevista en el
apartado segundo del art. 8 LORPM, que prohibe que la duracion de las medidas privativas de libertad pueda
superar el tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad imponible por el mismo hecho, debe
descartarse de raiz. Las previsiones penoldgicas que el CP contempla para las faltas, inhabilitan el uso del

internamiento terapéutico para menores autores de estas infracciones veniales.

En relacion con el tratamiento terapéutico, la respuesta debe ser distinta. Si el menor autor de una falta es
declarado inimputable y si su superior interés aconseja la aplicacion de esta medida, habra de entenderse
susceptible de ser impuesta, pues analizando conjuntamente los arts. 9.1 y 9.5 LORPM otra interpretacion
llevaria al absurdo de que este supuesto no permite la imposicidén de ninguna medida. En todo caso, tal medida
habra de someterse a los estrictos margenes derivados del principio de proporcionalidad, de modo que no parece
que pueda imponerse mas alla de los seis meses previstos en caso de falta para las demas medidas principales

de tracto temporal.
[11.3. Supuestos en los que cabe imponer la medida de internamiento en centro cerrado

Tras la reforma 8/2006 se amplian considerablemente los supuestos en los que cabe imponer la medida mas

limitativa de derechos de cuantas se prevén en la LORPM.

En efecto, conforme al art. 9.2 LORPM cabra ahora imponer la medida de internamiento en régimen cerrado

cuando:
a) Los hechos estén tipificados como delito grave por el Codigo Penal o las leyes penales especiales.

b) Tratandose de hechos tipificados como delito menos grave, en su ejecucion se haya empleado violencia o

intimidacion en las personas o se haya generado grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas.

c) Los hechos tipificados como delito se cometan en grupo o el menor perteneciere o actuare al servicio de una
banda, organizacién o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales

actividades.



Desde luego, no parecia ldgico limitar, como hacia la LORPM en su redaccion original, la posibilidad de imponer
la medida a los supuestos en los que se hubiera empleado violencia o intimidacion en las personas o se hubiera
generado grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas. Con esta formula restrictiva, se impedia

a radice la imposicion de la medida a supuestos de gravedad en los que los medios comisivos eran otros.

Debe, por tanto partirse de la clara voluntas legislatoris de ampliar las posibilidades de imposicion de la medida
de internamiento en régimen cerrado. Dicho esto, no deben los Sres. Fiscales olvidar que el precepto contempla
la imposiciéon de esta medida (salvo los supuestos de extrema y maxima gravedad) en principio Unicamente
como posibilidad, y que el denominado principio de desinstitucionalizacion, asumido por el art. 37 b) de la
Convencion de los Derechos del Nifio postula que las privaciones de libertad de menores se utilicen como

medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.

En cuanto a la interpretacion que debe darse a la clausula que habilita para imponer el internamiento cerrado
cuando los hechos estén tipificados como delito grave habra de hacerse en sentido restrictivo. Tal
apoderamiento so6lo habra de entenderse conferido cuando los hechos tipificados como delito grave conforme a
las disposiciones del Codigo Penal tengan asignada pena privativa de libertad, conforme al parrafo segundo del
art. 8 LORPM.

En este punto debe tenerse en cuenta que la extraordinaria amplitud de la letra 9.2 c) (actuaciones en grupo), en
una interpretacion literal permitiria incluir fendmenos delictivos no susceptibles de reconducirse a férmulas
especialmente crimindgenas, por lo que también habra de ser objeto de una exégesis restrictiva que deje fuera
supuestos en los que la actuacion colectiva no revista especial lesividad y no sea mas que una manifestacion
de las tendencias grupales tan frecuentes durante la adolescencia. De hecho, desde una perspectiva
criminoldgica debe tenerse en cuenta que los menores infractores con frecuencia cometen delitos en grupo, en el
que cada menor adopta un papel distinto, unos como lideres, otros simplemente siguiéndoles e incluso a veces
los menores son llevados a situaciones sin que previamente hubiera habido planificacién ni conocimiento, siendo

en ocasiones dificil deslindar quienes son autores o complices y quienes estan fuera del perimetro delictivo.

No obstante, no sera necesario para poder aplicar esta circunstancia de actuacion en grupo que todos los
integrantes del mismo estén sometidos a la jurisdiccion de menores. Asi podra apreciarse esta circunstancia a
un menor de entre 14 y 18 afios en una actuacién grupal integrada ademas de por éste, por adultos y por

menores de catorce anos.

Debe también tenerse en cuenta como pauta general, que la regla aborda conjuntamente dos fenémenos
distintos: 1.°) la actuacion en grupo y 2.°) la pertenencia o actuacion al servicio de una banda, organizaciéon o

asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedique a la realizacién de actividades delictivas.

Aunque ambos supuestos quedan abarcados por el art. 9.2 LORPM, los mismos no deben entenderse en todo

caso equiparados.

Por lo que respecta a la actuacién en grupo, partiendo de su acepcién gramatical, -segun el Diccionario de la

Real Academia de la Lengua, grupo es una pluralidad de seres o cosas que forman un conjunto, material o



mentalmente considerado-, podria entenderse que el delito se comete en grupo cuando participan en el mismo

varias personas.

Intentando profundizar en cémo interpretar qué deba entenderse por actuar en grupo, arroja luz el analisis de
varios articulos del Cédigo Penal que utilizan esta nomenclatura. Asi, debe tenerse presente art. 180 CP, que
incorpora subtipos agravados para los delitos contra la libertad sexual. En su redaccién original uno de estos
subtipos era el de que los hechos se cometan por tres 0 mas personas actuando en grupo. Tal subtipo es
sustituido tras la LO 11/1999 de 30 abril por cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o
mas personas. El art. 335 CP castiga determinadas conductas de caza o pesca ilegal, agravando la pena el
apartado 4.° cuando las conductas tipificadas en este articulo se realicen en grupo de tres 0 mas personas.
Parece, pues, claro que el Cédigo Penal parte de la exigencia de al menos tres personas para que pueda

apreciarse la actuacion en grupo.

También debe tenerse presente que para apreciar la actuacién en grupo no se ha venido requiriendo ninguna
clase de organizacion (SSTS de 5 de julio de 1984 y 17 de noviembre de 1986 y 25 de febrero de 1987).

Por su parte, con caracter general, el art. 22 2.2 configura como agravante el ejecutar el hecho con auxilio de
otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente. De la agravante
podrian extraerse los supuestos en los que la actuacion en grupo supone un plus de antijuridicidad y culpabilidad
y por ello puede motivar una exasperacion de la consecuencia tanto en el proceso de adultos como en el de

menores: cuando tal circunstancia debilite la defensa del ofendido o facilite la impunidad de los delincuentes.

Sélo cuando concurra esa mayor reprochabilidad justificadora de la respuesta sancionadora educativa agravada
podra hacerse uso de esta nueva habilitaciéon legal contenida en el art. 9.2 (posibilidad de aplicar la medida de
internamiento en centro cerrado) y 10.1 b) (posibilidad de que las medidas superen los topes de duracion

generales).

En relacién con el concepto de banda, organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, el CP en
numerosos preceptos se refiere a bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas (vid. arts. 170, 505, 515,
516, 571) cuyas especificidades impiden trasladar los criterios elaborados en torno a las mismas al supuesto
contemplado en la regla 2.2 del art. 9 LORPM. Si cabra aplicar los criterios jurisprudenciales decantados en la
interpretacion del concepto organizacion o asociacién contenido en otros preceptos, como el art. 318 bis
aplicable a organizaciones o asociaciones, incluso de caracter transitorio, dedicadas a actividades de trafico
ilicito de seres humanos, el art. 369.2 aplicable cuando se dedican al trafico de drogas; el art. 187 previsto para
las dedicadas a actividades de prostitucion de menores o incapaces, el art. 189.3 e) para las dedicadas a la
pornografia infantil, y preceptos equivalentes: art. 262 (dedicadas a la alteracién de precios en subastas y
concursos publicos; art. 271(para actividades infractoras de la propiedad intelectual); art. 276 (para actividades
infractoras de la propiedad industrial), art. 386 (dedicadas a falsificacién de moneda) y art. 445 (dedicadas a

actividades de corrupcion en transacciones internacionales).

Tratando de sintetizar, baste aqui con remitirmos a los criterios y a la abundante jurisprudencia citada en la

Circular 2/2005, de 31 de marzo sobre la reforma del Cédigo Penal en relacion con los delitos de tréfico ilegal de



drogas, en relacion con los requisitos para apreciar el subtipo de organizacién o asociacion.

La pertenencia o actuacién al servicio de una banda, organizacion o asociacion dedicada a la actividad delictiva
tiene un matiz distinto: su apreciacién obviamente ubica los concretos hechos delictivos en un escenario de
mayor gravedad, aunque tampoco deben a priori limitarse las posibilidades de flexibilidad que la LORPM atribuye
a los operadores del sistema de Justicia Juvenil: habra que estar a las concretas circunstancias concurrentes a
la hora de elegir la especifica medida a imponer, partiendo de que se esta habilitado tanto para imponer el

internamiento en centro cerrado como para ampliar el quantum temporal de la concreta medida que se elija.

Una ultima precision debe hacerse a esta habilitacién para imponer la medida de internamiento y para hacerlo
sobrepasando los limites generales de duracion de las medidas. La misma esta en todo caso subordinada a la
prohibicion de imponer medidas privativas de libertad que excedan del tiempo que hubiera durado la pena
privativa de libertad que se hubiere impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad,

hubiera sido declarado responsable, de acuerdo con el Cadigo Penal (art. 8, parrafo segundo LORPM).

En definitiva, con caracter general, no debe olvidarse que la apreciacién de alguna o algunas de las
circunstancias previstas en el art. 9.2 no implica per se ninguna consecuencia agravatoria automatica, (salvo
que el menor tenga dieciséis o diecisiete afios y los hechos sean de extrema gravedad) por lo que aun

apreciandolas no habra por qué exasperar necesariamente la consecuencia juridica.

La no concurrencia de ninguna de las tres circunstancias previstas en el nuevo apartado segundo del art. 9
LORPM implica la imposibilidad de aplicar la medida del internamiento en centro cerrado, aunque cabra no
obstante imponer la medida de internamiento semiabierto siempre, claro es, que la pena asignada al delito para
los adultos sea privativa de libertad y siempre ademas, que ello sea compatible con el superior interés del
menor. En estos casos la medida de internamiento semiabierto puede sufrir una importante agravacion a través
de la suspension temporal de actividades fuera del centro (art. 7.1.b). Ello no obstante, la misma seguira
manteniendo su naturaleza y, por tanto, todo lo relativo a centro de cumplimiento, y régimen de permisos y
salidas se sometera al régimen previsto para el internamiento en centro semiabierto. Ademas, tal medida no
podra transformarse conforme al art. 51.2 LORPM en internamiento cerrado, pues no se cumpliria el presupuesto
de tal hipdtesis sustitutiva (que el hecho delictivo por la que se impuso la medida de internamiento semiabierto
sea alguno de los previstos en el art. 9.2). Tampoco tal medida podria nunca ejecutarse en centro penitenciario,

pues no cumpliria los presupuestos del art. 14 LORPM.
I11.4. Reglas de determinacién de la medida para los supuestos previstos en el art. 9.2 LORPM

El art. 10.1 LORPM regula las consecuencias juridicas aplicables para los supuestos tipificados como delito
grave, o0 en los que concurra violencia o intimidacién en las personas o riesgo para la vida o la integridad o que

hayan sido cometidos en grupo.

En todo caso debe partirse del principio del interés superior del menor, que puede seguir desplegando todas sus
potencialidades a la hora de concretar la medida imponible y su quantum. La flexibilidad mantiene ain en estos

supuestos de mas entidad todo su vigor.



Lo que el art. 10.1 hace es -para supuestos que no sean de extrema gravedad- autorizar desde el punto de vista

cuantitativo la aplicacion de medidas superando los limites generales previstos en el art. 9.3 LORPM.

Para ello se distingue dos tramos de edades. Para menores que al tiempo de cometer los hechos tuvieren
catorce o quince afos de edad, la medida podra alcanzar tres afos de duracion, o ciento cincuenta horas de
prestaciones en beneficio de la comunidad, o 12 fines de semana de permanencia. Para menores con dieciséis o
diecisiete afos de edad, la medida puede alcanzar los seis afos; o doscientas horas de prestaciones en

beneficio de la comunidad, o dieciséis fines de semana de permanencia.

Se amplian, pues, los topes maximos imponibles, aunque como ya se advertia en el Informe del Consejo Fiscal
sobre el Anteproyecto, de 28 de diciembre de 2005, esa excepcion general a la regla de los dos afios de
duracién maxima del internamiento, que se mantiene (art. 9.3) no da especial motivo para la preocupacion, en
cuanto unicamente supone una ampliacion del margen de maniobra del Fiscal y el Juez, cuya decisién, en los

términos expuestos en el anterior apartado, debera siempre ajustarse al fin ultimo del superior interés del menor.

Debe ahora repararse en el hecho de que la opinién favorable del Equipo Técnico en su Informe deja de ser
conditio sine qua non para posibilitar la imposicion de medidas por encima de los topes generales (art. 10.1
actual en relacion al art. 9.4.2 anterior). Ello no obstante, los Sres. Fiscales continuaran valorando especialmente
las propuestas debidamente fundamentadas de los informes de los Equipos Técnicos respecto de la duracién

aconsejable de las medidas.
[11.5. Reglas para supuestos de extrema gravedad

Cuando los menores de dieciséis o diecisiete afios hubieran cometido hechos tipificados como delito grave, o en
los que concurra violencia o intimidacion en las personas o riesgo para la vida o la integridad o cometidos en
grupo, si ademas cabe calificar la conducta como de extrema gravedad, la consecuencia juridica se hace mucho

mas rigida.

El Juez debera imponer una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a seis afos, complementada
sucesivamente con otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta un maximo de cinco afios. La
rigidez se incrementa con la prohibicion en estos casos de hacer uso del principio de flexibilidad en la ejecucion
(arts. 13 y 51.1 LORPM) hasta transcurrido el primer afio de cumplimiento efectivo de la medida de

internamiento.

Esta regla introduce un régimen excepcional respecto del sistema de la LORPM, pues predetermina la medida
que necesariamente ha de imponerse, optando por la mas restrictiva, e introduce un periodo de seguridad,

impidiendo hacer uso de la cancelacién o de la sustituciéon por un afo.

Pese a tales contornos rigidos, siguen existiendo espacios para, a través de la flexibilidad, cuando sea
necesario, tratar de ajustar la medida y su ejecucién a las necesidades pico-socio-educativas del menor

infractor.

Asi, en primer lugar, debe tenerse presente que la prohibicion temporal de hacer uso del principio de flexibilidad



en la ejecucion (arts. 13 y 51) no alcanza al instituto de la suspensién de la ejecucion del fallo (art. 40 LORPM).
Si pese a apreciarse extrema gravedad el analisis global de los hechos y del menor o la evolucién de éste desde
la fecha de la comisién de los hechos a la fecha de imposicion de la medida desaconseja la privacién de libertad
y aconseja acudir a la suspension, y siempre que la extension del internamiento impuesto no lo impida -este
instituto no es aplicable cuando la medida exceda de dos afios- podran los Sres. Fiscales, motivandolo
convenientemente, dictaminar en favor de esta opcion, que generalmente debera ser acompafada de una
libertad vigilada que permitira comprobar que el menor evoluciona favorablemente y que habilitara para en caso
de incumplimiento, exigir la revocaciéon del beneficio y el cumplimiento de la medida de internamiento. Debe
tenerse en cuenta, no obstante, que la eventual aplicacion de la suspension a la ejecucion de medidas en
supuestos de extrema gravedad habra de estar sdlida y rigurosamente fundamentada, al tratarse de una

excepcion al régimen general del art. 10.1 parrafo 4.° LORPM.

En segundo lugar cabe subrayar que la locucion extrema gravedad, en tanto concepto juridico indeterminado,

introduce amplios margenes para decidir 0 no su apreciacion.

El parrafo ultimo del apartado primero da una nueva vuelta de tuerca hacia la rigidez: se entenderan siempre
supuestos de extrema gravedad aquellos en los que se apreciara reincidencia. No obstante, debe recordarse que
la interpretacién que de la reincidencia hizo la Circular 1/2000, de 18 de diciembre supone una drastica reduccion
del ambito de esta disposicién. En la resefada Circular, -que a tales efectos debe estimarse plenamente
vigente- se declara que se impone en este tema la aplicacion supletoria del CP teniendo en cuenta que las
medidas de la LORPM no son propiamente penas y que el régimen de cancelacién mas favorable al reo es el de
las medidas de seguridad. Ello lleva a aplicar el art. 137 CP, segun el cual las anotaciones de las medidas de
seguridad impuestas conforme a lo dispuesto en este Codigo o en otras leyes penales seran canceladas una
vez cumplida o prescrita la respectiva medida. Por tanto, no procedera considerar reincidente a un menor aun
cuando hubiera sido condenado con anterioridad por un delito comprendido en el mismo Titulo y de la misma
naturaleza, cuando al tiempo de cometer el nuevo hecho ya hubiera cumplido la medida, sin necesidad de tener

en cuenta ningun otro plazo adicional.
[11.6. Reglas para supuestos de maxima gravedad

El contenido de la Disposiciéon Adicional Cuarta de la LORPM, afadida por la reforma operada por LO 7/2000 de
22 diciembre para regular el tratamiento sancionador de los supuestos mas graves de la delincuencia juvenil es
trasladado al nuevo art. 10.2 LORPM. Pero las novedades experimentadas por esta regla no se reducen a una

mejor ubicacion sistematica.

Establece el art. 10.2 LORPM que cuando el hecho sea constitutivo de alguno de los delitos tipificados en los
arts. 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del Cddigo Penal, o de cualquier otro delito que tenga sefialada en dicho
Cadigo o en las leyes penales especiales pena de prision igual o superior a quince afos, el Juez debera imponer

las medidas siguientes:

a) si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere catorce o quince afios de edad, una medida de

internamiento en régimen cerrado de uno a cinco afos de duracion, complementada en su caso por otra medida



de libertad vigilada de hasta tres afios.

b) si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere dieciséis o diecisiete afios de edad, una medida de
internamiento en régimen cerrado de uno a ocho afos de duracién, complementada en su caso por otra de
libertad vigilada con asistencia educativa de hasta cinco afios. En este supuesto sélo podra hacerse uso de las
facultades de modificacion, suspension o sustitucion de la medida impuesta a las que se refieren los arts. 13, 40
y 51.1 de esta Ley Organica, cuando haya transcurrido al menos, la mitad de la duracion de la medida de

internamiento impuesta.

En relacion con los menores de catorce o quince afos, la reforma de 2006 eleva el tope maximo de medida
imponible, que pasa de cuatro a cinco afios. Para esta franja de edades inferiores también se establece la
obligacion de imponer la medida de internamiento en régimen cerrado. Pese a tal imperatividad, las posibilidades
flexibilizadoras seguiran siendo amplias, pues se mantiene en su integridad la potencial aplicabilidad de la

suspension, sustitucion, cancelacion o modificacion de medidas.

Por lo que se refiere a los de dieciséis o diecisiete afos, la rigidez de la respuesta educativo-sancionadora
alcanza su tonalidad mas intensa. El periodo de seguridad de la medida de internamiento en régimen cerrado
que imperativamente debe imponerse en principio se amplia, alcanzando la mitad de la duracién de la medida
impuesta. Decimos en principio se amplia porque tal como esta regulada podria darse la paradoja respecto a la
regla prevista para supuestos de extrema gravedad de que el periodo de seguridad fuese inferior. En efecto, al
poder imponerse una medida de entre uno y ocho afios de duracién, cuando en concreto se impongan medidas
de menos de dos aros, el periodo de seguridad sera inferior al afio. En todo caso, tal tramo de maxima rigidez
se blinda hasta el punto de que aqui no s6lo no cabe la sustitucidn, cancelacién o modificacién de medidas, sino

que tampoco cabe la suspension.

La reforma de 2006 ha mantenido el tramo maximo de duracion temporal en ocho afios, si bien ha ampliado las
posibilidades de que en caso de concurso de delitos pueda extenderse el internamiento hasta el tope maximo de
diez afios. En la regulacion anterior el internamiento sélo podia alcanzar los diez afos si el menor era
responsable de mas de un delito, cuando alguno de ellos fuese un delito de terrorismo sancionado con pena de
prision igual o superior a quince anos. Tras la reforma de 2006, conforme al nuevo apartado segundo del art. 11
la medida de internamiento en régimen cerrado podra alcanzar una duracion maxima de diez afios para los
mayores de dieciséis afios y de seis afos para los menores de esa edad cuando alguno o algunos de los hechos
a los que se refiere el apartado anterior fueren delitos tipificados en los arts. 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del
Cadigo Penal, o de cualquier otro delito que tenga sefialada en dicho Cédigo o en las leyes penales especiales
pena de prision igual o superior a quince afos. Por tanto la regla especial de concurso no se circunscribe al
terrorismo, sino que abarca en general los delitos de maxima gravedad que vayan acompafiados de la comision

de otros delitos.

El nuevo art. 10.2 mantiene de forma mimética el ambito objetivo que asumioé la Disposicion Adicional Cuarta,
perpetuando los problemas que ya se planteaban en relacién con los delitos a los que son aplicables estas

excepcionales reglas para la determinacion de la medida. Se habla de delitos previstos en los arts. 138, 139,



179, 180, 571 a 580 “y aquellos otros sancionados en el Cdédigo Penal con pena de prisidon igual o superior a

quince afios.”

En la redaccion original de la LORPM, antes de la reforma 7/2000 la regla 5.2 del art. 9 comprendia como uno de
los supuestos de extrema gravedad la agresion sexual contemplada en los arts. 179 y 180 del Cadigo Penal. El
art. 179 se refiere al delito de violacion y el art. 180 al delito de agresiéon sexual y violaciéon cualificadas. Al

utilizarse la conjuncién “y”, era necesario concluir con que el régimen de maxima gravedad debia aplicarse sélo a

los supuestos de violacion cualificada.

Tanto en la anterior Disposicion Adicional Cuarta como en el actual art. 10.2 se incluyen el delito de violacion vy,
separado por una coma, el delito de agresion sexual y violacion cualificados. Con tal redaccion habra de
interpretarse ahora, prescindiendo de los antecedentes, en el sentido de que se integra como supuesto de
maxima gravedad tanto la violacion simple (art. 179) como la agresion sexual cualificada (art. 180 inciso primero)
y la violacion cualificada (art. 180 inciso primero). La regla del art. 10.2 LORPM no abarcara por contra la
agresion sexual simple (art. 178). Por consiguiente, sera supuesto de maxima gravedad la violacién (cualificada
0 no) y la agresién sexual cualificada y no lo sera la agresion sexual sin penetracion y sin la concurrencia de las

circunstancias del art. 180 CP.
[11.7. Pluralidad de infracciones
[11.7.1. Pluralidad de infracciones conexas

La regla basica se encuentra en el nuevo apartado primero del art. 11, que dispone que los limites maximos
establecidos en el art. 9y en el apartado 1 del art. 10 seran aplicables, con arreglo a los criterios establecidos en
el art. 7, apartados 3 y 4, aunque el menor fuere responsable de dos 0 mas infracciones,en el caso de que éstas
sean conexas o se trate de una infraccion continuada, asi como cuando un sdlo hecho constituya dos o mas
infracciones. No obstante, en estos casos, el Juez, para determinar la medida o medidas a imponer, asi como
su duracion, debera tener en cuenta, ademas del interés del menor, la naturaleza y el numero de las

infracciones, tomando como referencia la mas grave de todas ellas.

Por tanto, habiéndose condenado al menor por una pluralidad de delitos, siendo éstos conexos, (y
consiguientemente -por tratarse de una conexidad maxima- también en supuestos de continuidad o de concurso
ideal), los limites maximos de cumplimiento son los genéricos previstos en el art. 9 y en el 10 LORPM. La
comision de una pluralidad de delitos -en tanto concurra la nota de conexidad- no va a generar ningun tratamiento
imperativo basado en la exasperacion. La Unica consecuencia sera la de que a la hora de determinar dentro de
los limites referidos la concreta respuesta sancionadora, habran de ser ponderados los moédulos de
proporcionalidad, atendidas la naturaleza y el numero de las infracciones pero siempre teniendo en cuenta el

interés del menor y tomando como referencia la mas grave de todas ellas.

El unico supuesto en el que cabe propiamente exasperar la consecuencia sancionadora -pero siempre
facultativamente- es el previsto en el apartado segundo del art. 11: cuando alguno o algunos de los plurales

delitos cometidos fuere de maxima gravedad (art. 10.2 LORPM) la medida de internamiento en régimen cerrado



podra alcanzar una duracion maxima de diez afios para los mayores de dieciséis afios y de seis afos para los

menores de esa edad.

Para que pueda imponerse el internamiento en régimen cerrado por encima de los ocho afios (para menores de
16 y 17 anos), y por encima de los cinco afios (para menores de 14 y 15 afnos) sera necesario que el delito que
acompafe al de maxima gravedad sea de los que permiten imponer el internamiento cerrado conforme a lo
dispuesto en el art. 9.2 LORPM. Otra interpretacion supondria exasperar injustificadamente el tratamiento de

esta modalidad concursal hasta el limite de superar la suma aritmética de las medidas impuestas.

Respecto a cuando debe entenderse que concurre la nota de conexidad, no existe un concepto propio o
autéonomo en Derecho Penal de Menores, por lo que habra de estarse a la depurada y asentada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, conforme a la que mas que la analogia o relacién entre si, lo relevante es la conexidad
“temporal”, es decir, que los hechos pudiesen haber sido enjuiciados en un solo proceso, atendiendo al momento
de su comision (SSTS n.° 548/2000 de 30 de marzo, 722/2000 de 25 de abril, 1265/2000 de 6 de julio, 860/2004
de 30 de junio, 931/2005 de 14 de julio, 1005/2005 de 21 de julio, 1010/2005 de 12 de septiembre, 1167/2005 de
19 de octubre y AATS 1110/2007, de 14 de junio y 1124/2007, de 7 de junio).

En definitiva, lo que no cabe es constituir a los ya sentenciados en poseedores de un patrimonio punitivo que les
provea de inmunidad o de una relevante reduccién de penalidad para los delitos futuros (STS n.° 798/2000 de 9
de mayo) y por ello sélo cabe acumular entre si aquellas condenas penales relativas a hechos de una misma
época, entendiendo épocas diferentes aquellas que se encuentran separadas por la existencia de alguna

sentencia condenatoria (STS n.° 364/2006, de 31 de marzo).

Por lo demas, conforme al Pleno no Jurisdiccional de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 29 de

noviembre de 2005, “no es necesaria la firmeza de las sentencias para el limite de la acumulacién.”

Cuando la pluralidad de delitos conexos sea enjuiciada en un mismo expediente, la determinacion de la medida o
medidas aplicables no planteara cuestiones procedimentales, mientras que si el enjuiciamiento se dispersa, la
fijacion del tope maximo de cumplimiento habra de realizarse conforme al iter procedimental que se abordara en
el epigrafe 111.-7.3. En estos supuestos de delitos conexos enjuiciados en distintos expedientes, al limite en la
duracion de las medidas previsto en los art. 9 y 10 se superpone otro limite: la medida resultante tampoco podra
superar el limite del doble de la mas grave de las refundidas. Este limite adicional deriva por un lado del hecho
de que la prevision del art. 47.2 LORPM no cifie su aplicacion a los delitos no conexos, y por otro lado a la vista
de que otra interpretacion podria llevar al absurdo de otorgar un régimen mas severo a la acumulacion de delitos
conexos que a la de los no conexos. Asi, si un menor de 17 afios es condenado en tres procedimientos distintos
por tres homicidios conexos a la medida de cuatro afos de internamiento cerrado en cada uno de ellos, al limite
maximo de 10 afos de internamiento (art. 10.2 y 11.1 LORPM) habra de anadirsele el limite previsto en el art.

47.2 LORPM, y en definitiva, la medida acumulada a imponer no podria superar los ocho afos de internamiento.
[11.7.2. Pluralidad de infracciones no conexas

El apartado tercero del art. 11 dispone que cuando el menor hubiere cometido dos o mas infracciones no



comprendidas en el apartado 1 de este articulo sera de aplicacion lo dispuesto en el art. 47 de la presente Ley.

Refiriéndose el apartado 1 del art. 11 a los delitos conexos, claro es que esta disposicion regira para los delitos
no conexos. En cuanto a su tratamiento, remitiéndose la disposicion al art. 47.2, habra de estarse a la regla
conforme a la que si se hubieren impuesto al menor en diferentes resoluciones judiciales dos 0 mas medidas de
la misma naturaleza, el Juez competente para la ejecucion, previa audiencia del letrado del menor, refundira
dichas medidas en una sola, sumando la duracién de las mismas, hasta el limite del doble de la mas grave de

las refundidas.

Consiguientemente, para infracciones no conexas podran superarse los topes maximos previstos en los arts. 9y
10 LORPM, y asi por ejemplo, en el supuesto de un menor condenado por homicidio a una medida de
internamiento por ocho afios que durante un permiso comete un asesinato, y al que por tales hechos se le

impone una nueva medida de ocho afios, podra cumplir hasta dieciséis afnos de internamiento.

Las normas sobre acumulacion juridica tratan de corregir las penas excesivamente largas que derivarian la
simple acumulacién matematica. Si con caracter general las reglas sobre acumulacién deben interpretarse en
relacion a las normas constitucionales prohibitivas de penas inhumanas y degradantes (art. 15 CE) y que fijan
como fines de las penas la reeducacion y reinsercién social (art. 25.2 CE) y en general, atendiendo al principio
de favorecimiento del reo, en Derecho Penal Juvenil tales postulados han de intensificar ain mas sus efectos,
en tanto la respuesta es sancionadora-educativa, inspirada por el principio del superior interés del menor e

ineludiblemente orientada hacia la resocializacion.

Bajo estos postulados se estructura el tratamiento de la acumulacion tras la reforma 8/2006. En efecto, a
diferencia del Derecho Penal de adultos, en el que los limites a la acumulacién material de penas derivada del
concurso real de delitos (el triplo de la pena mas grave y los topes de 20, 25, 30 y 40 afos previstos en el art. 76
CP) sdlo operan ante delitos conexos, en la LORPM el limite maximo representado por el doble de la medida

mas grave impuesta también despliega sus efectos cuando los delitos no son conexos.

La ampliacién de los topes de cumplimiento en delitos no conexos es légica desde la necesidad de evitar los
efectos criminégenos que pudieran generarse en otro caso, en el siempre bien entendido de la operatividad -si
procede y dentro de los limites legales- del principio de flexibilidad durante la ejecucién de las medidas

refundidas.

Ni que decir tiene que no procedera la aplicacién del tope maximo del doble de la medida mas grave impuesta si

el resultado de sumar las medidas impuestas es inferior.
[11.7.3. Refundicion
[11.7.3.1. Competencia para refundir

El parrafo segundo del apartado primero del art. 11 dispone que si pese a lo dispuesto en el art. 20.1 de esta Ley
dichas infracciones hubiesen sido objeto de diferentes procedimientos, el ultimo Juez sentenciador sefalara la

medida o medidas que debe cumplir el menor por el conjunto de los hechos, dentro de los limites y con arreglo a



los criterios expresados en el parrafo anterior.
Esta disposicion parece atribuir competencia para refundir al dltimo Juez sentenciador.

Sin embargo, la misma entra en abierta contradiccion con la norma contenida en el apartado primero del art. 12,
que ordena al Juzgado que hubiera dictado nueva sentencia contra un menor ya condenado que de traslado del
testimonio de su sentencia, por el medio mas rapido posible, al Juez que haya dictado la primera sentencia
firme, el cual sera el competente para la ejecucion de todas, y en el apartado segundo de este mismo precepto,
que dispone que el Juez competente para la ejecucion procedera a la refundicién y a ordenar la ejecucion de
todas las medidas impuestas...Desde ese momento, pasara a ser competente a todos los efectos con exclusion

de los 6rganos judiciales que hubieran dictado las posteriores resoluciones.

Por tanto, este art. 12 otorga competencia para refundir y para ejecutar la medida o medidas refundidas al Juez

que dicto la primera sentencia.

La antinomia que se desprende del tenor de los arts. 11 y 12 LORPM se concreta pues en otorgar competencia
para refundir y ejecutar al ultimo Juez sentenciador versus otorgar competencia para refundir y ejecutar al primer

Juez sentenciador.

Para salvar esta contradiccién es particularmente util analizar el iter parlamentario del Proyecto de Ley, andlisis
que arroja luz sobre la voluntas legislatoris. En efecto, en la redaccion del Proyecto la competencia se atribuia
sin ningun género de dudas al Juez que dicté la ultima sentencia, en armonia con la distribucién competencial
que a tales efectos realiza la LECrim en su art. 988. Fue en tramite de enmiendas cuando se modificd esta
regla, que se justificd por la conveniencia de que se produjera un cierto efecto de perpetuatio jurisdictionis en
fase de ejecucion para que el mismo Juzgado de Menores que hubiera iniciado el tratamiento sancionador del
menor mantuviera su competencia pese a que con posterioridad fuera nuevamente condenado por otros
Juzgados de Menores. Para lograr este efecto de congelacién de la competencia -chilling effect - se optd por
atribuir la misma no al ultimo Juez sentenciador -pues ello lleva inexorablemente al cambio sucesivo del Juez de
ejecucion si el menor es nuevamente condenado- sino al Juez que dict6 la primera condena -que lleva anudado
el efecto de que las posteriores condenas no modifican la competencia-. Pues bien, habiéndose aprobado tal
enmienda respecto del art. 12, el Legislador olvidé retocar simultdneamente el art. 11, que también trataba la
referida cuestion, aunque claramente se desprende que su intencion era la de modificar la distribucién

competencial en procedimientos de refundicion en favor del Juez que dictd la primera sentencia.

Desentrafiado asi el origen de la antinomia, el respeto a la voluntas legislatoris, asi como los beneficiosos
efectos que para la ejecucion lleva anudada, debe resolvernos decididamente por la opcion de conferir la
competencia para fijar el limite maximo, refundir y ejecutar al Juzgado de Menores que dicté la primera
sentencia condenatoria. De esta forma, una vez dictada ésta la competencia se fija definitivamente en favor de

este Juzgado.

Este criterio sera aplicable tanto cuando las sentencias condenatorias hubieran sido dictadas por Jueces de

Menores de la misma provincia, de distinta provincia y de la misma o de distinta Comunidad Auténoma.



Los Sres. Fiscales cuidaran de que se respeten escrupulosamente las normas sobre refundicion de medidas y
sobre competencia para refundir, en tanto se trata de disposiciones que pueden incidir decisivamente en la

racionalidad, homogeneidad y coherencia de la respuesta sancionadora-educativa.
[11.7.3.2. Procedimiento de refundicion

El nuevo art. 47.2 clarifica los pasos a seguir en la refundicion. Conforme a este precepto si se hubieren
impuesto al menor en diferentes resoluciones judiciales dos o mas medidas de la misma naturaleza, el Juez
competente para la ejecucion, previa audiencia del letrado del menor, refundira dichas medidas en una sola,

sumando la duracion de las mismas, hasta el limite del doble de la mas grave de las refundidas.

El Juez, previa audiencia del letrado del menor, debera proceder de este modo respecto de cada grupo de
medidas de la misma naturaleza que hayan sido impuestas al menor, de modo que una vez practicada la
refundicion no quedara por ejecutar mas de una medida de cada clase de las enumeradas en el art. 7 de esta

Ley.

El incidente de refundicidn exigira por tanto el respeto al principio de audiencia. Las refundiciones se producen
entre medidas de la misma naturaleza. La acumulacion aritmética sufre una importante limitacion, pues no podra
exceder del doble de la mas grave de las refundidas. Si las sanciones a refundir proceden de delitos conexos,
como se adelant6 supra, a este limite debe afiadirse el derivado de los previstos genéricamente en los arts. 9y
10 LORPM.

Estas pautas deberan aplicarse, pues, a cada grupo de medidas de la misma naturaleza que hayan sido

impuestas al menor (art. 47.2).

Una vez refundidas las medidas, si concurren distintas clases se seguira en principio el orden establecido
sucesivamente en el art. 47.5, a saber: 1) La medida de internamiento terapéutico se ejecutara con preferencia a
cualquier otra. 2) La medida de internamiento en régimen cerrado se ejecutara con preferencia al resto de las
medidas de internamiento. 3) La medida de internamiento se cumplira antes que las no privativas de libertad, y
en su caso interrumpira la ejecucion de éstas.4) Las medidas de libertad vigilada contempladas en el articulo 10

se ejecutaran una vez finalizado el internamiento en régimen cerrado que se prevé en el mismo articulo.

El orden sucesivo de cumplimiento no se somete a una regla rigida, sino que de nuevo emerge el principio del
superior interés del menor, que permite fundamentar conforme a la prevision del art. 47.5 in fine una alteracion
del dicho orden. En efecto, se dispone en el referido precepto que en atencion al interés del menor, el Juez
podra, previo informe del Ministerio Fiscal, de las demas partes y de la entidad publica de reforma o proteccion

de menores, acordar motivadamente la alteracion en el orden de cumplimiento previsto en las reglas anteriores.

Pese a que el art. 47 no prevé expresamente el traslado al Fiscal para ser oido antes del dictado de la resolucién
de refundicién, el informe previo de Ministerio Publico debe entenderse de inexcusable cumplimiento. Ello se
deduce sin ninguna duda del papel que se encomienda al Fiscal con caracter general en el art. 6 LORPM

asumiendo la defensa de los derechos que a los menores reconocen las leyes, asi como la vigilancia de las



actuaciones que deban efectuarse en su interés y la observancia de las garantias del procedimiento.
Especificamente puede deducirse también de las funciones que al Fiscal se encomiendan en la fase de
ejecucion tanto en general (art. 3.9 EOMF) como en particular en el proceso de menores (en el que el art. 44.1
LORPM dispone que la ejecucion de las medidas... se realizara bajo el control del Juez de Menores...el cual
resolvera por auto motivado, oidos el Ministerio Fiscal, el letrado del menor y la representacion de la entidad
publica que ejecute aquélla, sobre las incidencias que se puedan producir durante su transcurso). La importancia
capital de la resolucién a dictar y la necesidad de asegurar el acierto de la decision exigen la audiencia del

Fiscal.

No esta de mas recordar aqui que el procedimiento de refundicion (rectius , acumulacion) ha de ser contemplado
desde una perspectiva constitucional (STC n.° 130/1996, de 9 de julio) porque puede afectar a un derecho
fundamental tan importante como es el de la libertad. En dicho procedimiento el condenado ha de ser oido, antes
de dictarse la resolucion que ponga fin al procedimiento, para que pueda formular las alegaciones que estime
pertinentes para su defensa por medio de Letrado que le asista. Se trata, en definitiva de un derecho que se
integra en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefension (SSTC n.° 11/1987, de 30 de enero,
147/1988, de 14 de julio, 130/1996 de 9 de julio y STS n.° 205/2002, de 7 de febrero, entre otras).

[11.7.3.3. Supuestos especiales 111.7.3.3.1. Refundiciones sucesivas

Debe analizarse qué tratamiento aplicar a los supuestos en los que tras la practica de una refundicion, aparece

un nuevo expediente en el que el menor ha sido condenado a nuevas medidas por hechos distintos.

La respuesta no puede ser univoca sino que habra de tenerse en cuenta si por la fecha de los hechos que han
motivado la nueva condena los mismos podrian o no haber sido conjuntamente enjuiciados con los que fueron

objeto de la anterior refundicion.

En el caso de que los hechos hubieran podido ser enjuiciados en un Unico procedimiento, en la nueva refundicién
debera partirse de la imposibilidad de sobrepasar los topes previstos en los art. 9 y 10 y ademas el tope del
doble de la medida mas grave, computando tanto las que ya fueron objeto de refundicién como las que han de
ser refundidas ex novo. De este modo, si por ejemplo en la primera refundicién se operé con dos medidas de
internamiento cerrado impuestas por dos robos con violencia cada una de cuatro afios de duracion y se fij6 el
maximo de cumplimiento en seis afios (art. 10.1 LORPM), si en el nuevo expediente con medidas a refundir se
ha impuesto una nueva medida de dos afios de internamiento cerrado, el tope maximo habra de mantenerse en
los seis afos predeterminados por el inicial auto de refundicion. Cualquier otra solucion generaria el efecto
indeseable de que el tope maximo podria variar en sentido agravatorio dependiendo del juego en las

comunicaciones o del tiempo en la tramitacion de los procedimientos.

En el caso de que la refundicion global hubiera sido posible (los hechos se cometieron antes del dictado del auto
de acumulacion), pero simultaneamente no hubieran podido ser enjuiciados en un Unico procedimiento por no ser
conexos (los nuevos hechos se cometieron con posterioridad a la sentencia condenatoria), en la nueva
refundicion debera partirse de la imposibilidad de sobrepasar el tope del doble de la medida mas grave,

computando tanto las que ya fueron objeto de refundicion como las que han de ser refundidas ex novo. De este



modo, si por ejemplo en la primera refundicion se operé con dos medidas de internamiento cerrado impuestas
por dos homicidios no conexos y a cada uno de ellos se impuso la medida de seis afios de duracion y se fij6 el
maximo de cumplimiento en doce afios (tope impuesto por el art. 47.2 LORPM), si en el nuevo expediente con
medidas a refundir se ha impuesto una nueva medida de seis afos por un nuevo homicidio no conexo con los
anteriores pero que pudo ser objeto de refundicion conjunta, el tope maximo habra de mantenerse en los doce
anos predeterminados por el inicial auto de refundicion. De nuevo, cualquier otra solucion generaria el efecto
indeseable de que dependiendo del juego en las comunicaciones o del tiempo en la tramitacion de los

procedimientos, el tope maximo podria variar en sentido agravatorio.

Por contra, si los hechos nuevos que han dado lugar a una nueva condena han ocurrido en fecha en la que ya no
hubiera sido posible la refundicion global, por haber tenido lugar después de determinarse la medida global en la
anterior refundicion, para calcular el tope maximo en la nueva refundicion habra de operarse con la medida
refundida y con la nueva medida impuesta. En el ejemplo anterior, el tope maximo seria el de veinticuatro afios,
como duplo de la medida de doce afios refundida, por lo que a efectos de la refundicion habria de imponerse la
resultante de sumar los doce afios de internamiento refundidos a los seis afos de la nueva medida, esto es, un
total de dieciocho afios. Cualquier otra solucién generaria efectos criminégenos al suponer el libramiento de un

cheque en blanco para que el infractor con medidas refundidas pudiera cometer delitos sine poena.

Debe por lo demas recordarse que siempre se mantendrian las facultades derivadas del principio de flexibilidad
en la ejecucién, como mecanismo idoneo para modular medidas que por su extension pudieran generar

consecuencias desocializadoras.
[11.7.3.3.2. Los internamientos con periodo de libertad vigilada

También cabe plantearse como realizar el cdmputo y refundir cuando concurren varios internamientos integrados

por un tramo final de cumplimiento en libertad vigilada.

En estos casos, para determinar la medida mas grave habra de estarse a cual de ellas tiene el tramo de
internamiento strictu sensu (esto es, sin computar el periodo de libertad vigilada) mas extenso. La medida
resultante no podra superar el doble de dicho periodo de internamiento ni el doble del periodo de libertad vigilada
de la medida asi seleccionada. Respetando ese limite, el internamiento resultante se integrara por la suma de
uno y otro tramo de internamiento. Esta misma operacién habra de realizarse en relacion con el tramo de libertad
vigilada. La medida refundida global se integrara por los tramos de internamiento y de libertad vigilada asi

calculado.
111.7.3.3.3. Refundicion de medidas de internamiento de distintas clases

El art. 47.2 LORPM se refiere a la refundicién de dos o mas medidas de la misma naturaleza. La interpretacion
de qué deba entenderse por misma naturaleza va a ser determinante en los resultados de la refundicion cuando
concurran medidas de internamiento en sus distintas modalidades, cerrado, semiabierto, abierto y terapéutico. Si
se entiende que todas ellas son de la misma naturaleza, habra que concluir con que si a un menor se ha

impuesto una medida de dos afios de internamiento en régimen cerrado, otra de tres afios también en régimen



cerrado y otra medida de tres afios de internamiento en régimen semi abierto, el maximo de cumplimiento sera el

de seis anos de internamiento.

Si por el contrario se entiende que las distintas modalidades de internamiento son de naturaleza diversa, habra
de entenderse que el tope de cumplimiento seria el de seis afios de internamiento cerrado (con cumplimiento de

cinco anos, como suma aritmética) y tres anos de internamiento en semiabierto, esto es, un total de ocho afos.

En el trance de decantarse por una u otra solucién, parece preferible optar por entender que el internamiento en
sus distintas modalidades y a efectos de refundicion tiene una misma naturaleza, por lo que todos los
internamientos impuestos quedaran conjuntamente sometidos a las reglas de fijacion del maximo de

cumplimiento.

En estos casos, la fijacion del tope abstracto comun de cumplimiento no empiece al mantenimiento de la
autonomia formal de cada medida. En este sentido debe entenderse la prevision del art. 47.5 referida al orden de
cumplimiento de las diferentes clases de medidas de internamiento. Asi en el ejemplo propuesto (menor al que
se ha impuesto una medida de dos afos de internamiento cerrado, otra de tres afios también en régimen cerrado
y otra medida de tres afios de internamiento en régimen semiabierto), habria de entenderse que el tope maximo
de cumplimiento seria el de seis afios, que -salvo que el Juez de Menores acordase otra cosa, conforme al art.
47.5 e-, derivaria en la ejecucion en primer lugar del internamiento cerrado, hasta los cinco afios, para
seguidamente cumplir el afo restante necesariamente en semiabierto. Este mismo esquema escalonado seria

aplicable en las relaciones de los demas tipos de internamiento.

En principio, cuando la refundicion opere sobre distintas modalidades de internamientos, el internamiento asi
refundido habra de iniciar su ejecucion en el tramo correspondiente al régimen cerrado, pues conforme a las
reglas generales es de preferente aplicacion. Por excepcion, si el internamiento refundido esta integrado en una
de sus partes por un tramo terapéutico, éste sera de aplicacion preferente. Si el menor como ser en proceso de
maduracién tiene necesidades especiales, cuando precisa de medidas terapéuticas, puede decirse que
concurren necesidades especialisimas y es a tales necesidades a las que habra de atenderse en primer lugar.
En todo caso, el Juzgador podra alterar el orden de ejecucion de los diferentes tramos incluidos en

internamientos refundidos.

En relacion con los periodos de seguridad derivados de los casos de maxima gravedad y de extrema gravedad,
habra de entenderse, teniendo en cuenta que se trata de una excepcién a la regla general de flexibilidad que

preside todo el Derecho de menores, que no se incrementan como consecuencia de la refundicion.
[11.7.3.3.4. Refundicion de medidas de libertad vigilada
Pueden plantearse problemas cuando las medidas a refundir tengan reglas de conducta diferentes.

En estos casos, cuantitativamente, el tope maximo de cumplimiento habra de calcularse conforme a las normas
generales. Las reglas de conducta que integren cualitativamente la medida refundida habran de concretarse en

funcién del superior interés del menor, teniendo en cuenta que habra de operarse con criterios de flexibilidad, tal



como se ha postulado por la Fiscalia General del Estado desde la Circular 1/2000. Recordemos que en ella se
mantenia que una condena genérica a un determinado tiempo de libertad vigilada permite determinar
posteriormente, en ejecucion de sentencia, la observancia de determinadas reglas de conducta no previstas
inicialmente en la sentencia, sobre la base de que es imprescindible para el correcto y eficaz desarrollo de una
medida de libertad vigilada, una cierta agilidad y flexibilidad que permita al Juez acudir a la imposicién y
levantamiento de estas reglas de conducta, de acuerdo con la respuesta que el menor vaya dando en cada

momento a las pautas del programa que progresivamente ha de ir cumpliendo.

Esta flexibilidad en la determinacion de las concretas reglas de conducta también ha sido subrayada por la
jurisprudencia menor, y asi por ejemplo se ha considerado que no queda vulnerado el principio acusatorio en los
supuestos en los que habiendo solicitado la acusacién la imposicion de la medida de libertad vigilada, el Juez la
acuerda pero ademas afade una regla de conducta no solicitada expresamente (SAP Cadiz, sec. 5.2, de 24 de
septiembre de 2003)

IV. MAYORIA DE EDAD DEL CONDENADO A MEDIDA DE INTERNAMIENTO
IV.1. Principio general

A la hora de determinar los efectos juridicos de la transicion de la minoria a la mayoria de edad del sujeto pasivo
del procedimiento, el apartado primero del art. 14 establece la regla general sobre la que se asienta nuestro
sistema de Justicia Juvenil: cuando el menor a quien se le hubiere impuesto una medida de las establecidas en
esta Ley alcanzase la mayoria de edad, continuara el cumplimiento de la medida hasta alcanzar los objetivos
propuestos en la sentencia en que se le impuso conforme a los criterios expresados en los articulos anteriores.
En realidad seria una derivaciéon en fase ejecutiva de la disposicion contenida en el apartado 3.° del art. 5
LORPM, conforme a la que las edades indicadas en el articulado de esta Ley se han de entender siempre
referidas al momento de la comisién de los hechos, sin que el haberse rebasado las mismas antes del comienzo
del procedimiento o durante la tramitacion del mismo tenga incidencia alguna sobre la competencia atribuida por

esta misma Ley a los Jueces y Fiscales de Menores.

Puede, pues, decirse que como regla general la Ley quiere que la reaccién sancionadora que prevé, matizada
por las irradiaciones educativas que le son propias, se mantenga hasta el logro de los objetivos propuestos en
sentencia, si el infractor era menor en la fecha de la comisién de los hechos, con independencia de vicisitudes
temporales sobrevenidas. El fin educativo perseguido in genere por la LORPM y depurado in concreto en cada

sentencia para cada menor debe seguir marcando toda la intervencion.

La propia logica del sistema de Justicia Juvenil, como proceso singularizado que busca una respuesta especial
ante el hecho delictivo cometido por el menor, exige que las excepciones a esta regla general sean objeto de

una interpretacion restrictiva.

Las excepciones a la regla se contienen en los apartados que seguidamente se analizaran, introducidos por la
reforma de 2006.



IV.2. Cumplimiento de 18 afos

La primera excepcion se contiene en el apartado segundo del art. 14 LORPM, conforme al que cuando se trate
de la medida de internamiento en régimen cerrado y el menor alcance la edad de dieciocho afios sin haber
finalizado su cumplimiento, el Juez de Menores, oido el Ministerio Fiscal, el letrado del menor, el equipo técnico
y la entidad publica de proteccion o reforma de menores, podra ordenar en auto motivado que su cumplimiento
se lleve a cabo en un centro penitenciario conforme al régimen general previsto en la Ley Organica General

Penitenciaria si la conducta de la persona internada no responde a los objetivos propuestos en la sentencia.

En primer lugar, a diferencia de la regulacion contenida en la LORPM en su redaccion original (art. 15 LORPM),
es claro ahora que esta posibilidad s6lo podra aplicarse ante medidas de internamiento en régimen cerrado, no
siendo factible la remisién al Centro Penitenciario cuando quien alcanza 18 o 21 afios vaya a cumplir o esta
cumpliendo otras medidas de internamiento (semiabierto, abierto, terapéutico o permanencias de fines de

semana).

En segundo lugar y como requisito procedimental, con caracter previo a la adopcion de esta decision es
necesario dar audiencia a las partes (Ministerio Fiscal, letrado del menor) y a los 6rganos técnicos de
asesoramiento (equipo técnico y entidad publica de proteccion o reforma de menores). La finalidad de esta

audiencia ha de ser la de facilitar el pleno acierto en la adopcion de tan delicada decision.

Cabe plantearse si puede el Juez acordar el traslado al Centro Penitenciario de oficio, sin que ninguna parte lo
solicite. A la vista de los términos en que esta redactado el precepto y del papel asignado al Juez como 6rgano

de ejecucién habra de entenderse que no es precisa la instancia de parte.
La decisién del Juez de Menores sera susceptible de reforma y apelacion.

El presupuesto de una decision de traslado ha de ser el de que la conducta de la persona internada (que ya no
es menor) no responda a los objetivos propuestos en la sentencia. Esta falta de ajuste entre la conducta del
interno y los objetivos ha de estar a su vez anclada en un comportamiento imputable al ejecutoriado. Por tanto,
cuando el desajuste se produzca por otros 6bices lo que procedera es que los Sres. Fiscales promuevan la

adopcion de las medidas oportunas para superarlos.

Deberan en todo caso partir los Sres. Fiscales de que la habilitacion para trasladar al mayor de 18 afios al

Centro Penitenciario es excepcional, y desde esa inteligencia debera ser entendida, interpretada y aplicada.

También cabra -dentro del respeto a los periodos de seguridad conforme a los arts. 10.1 y 10.2 LORPM- instar la

modificaciéon de medidas.
IV.3. Cumplimiento de 21 afos

Conforme al apartado tercero del art. 14 cuando las medidas de internamiento en régimen cerrado sean
impuestas a quien haya cumplido veintiun afios de edad o, habiendo sido impuestas con anterioridad, no hayan

finalizado su cumplimiento al alcanzar la persona dicha edad, el Juez de Menores, oidos el Ministerio Fiscal, el



letrado del menor, el equipo técnico y la entidad publica de proteccion o reforma de menores, ordenara su
cumplimiento en centro penitenciario conforme al régimen general previsto en la Ley Organica General
Penitenciaria, salvo que, excepcionalmente, entienda en consideracion a las circunstancias concurrentes que
procede la utilizacion de las medidas previstas en los arts. 13 y 51 de la presente Ley o su permanencia en el

centro en cumplimiento de tal medida cuando el menor responda a los objetivos propuestos en la sentencia.

Deben aqui darse por reproducidas las consideraciones realizadas en el epigrafe anterior en cuanto a

procedimiento, audiencias, adopcion de oficio y recursos.

El Juez de Menores tiene, no obstante, una triple posibilidad: puede ordenar el traslado del joven a un centro
penitenciario, puede optar por la sustitucion o por la cancelacion y finalmente puede optar por mantener al joven

en el centro.

Si no procede la sustitucién o la cancelacion, la regla general debe ser el traslado al Centro Penitenciario para

continuar la ejecucion del internamiento.

No obstante los Sres. Fiscales habran de inclinarse por oponerse al traslado al centro penitenciario cuando los
informes técnicos pongan de relieve que el joven esta respondiendo a los objetivos propuestos en la sentencia.
Ningun sentido tendria truncar una ejecucion que se esta desarrollando a plena satisfaccion, pues el objetivo de

socializacion es el leit motiv de todo el sistema.

En la redaccion original de la LORPM, el cumplimiento de 23 anos del interno dejaba al Juez de Menores con
dos Unicas alternativas: o la remision a Centro Penitenciario o la modificacion de la medida. Desde esta
perspectiva, tras la reforma 8/2006 se abre un ambito de flexibilidad, pues si tras el cumplimiento de 21 afios se
estima oportuno la continuacion de la ejecucién en el Centro de menores, tal opcion podra en principio
mantenerse mas alla de los 23 afos. No obstante esta posibilidad -plenamente ajustada a la LORPM reformada-
habra de entenderse subordinada a una plena adaptacion del joven al Centro, de manera que el cambio a Centro
Penitenciario fuese perturbadora desde la perspectiva de la finalidad socializadora y educativa de la Ley y
subordinada igualmente a que no procediera la cancelacién anticipada de la medida (arts. 13 y 51). Por razones
evidentes por si mismas, no debera ser un supuesto ordinario el de un intemo de mas de veintitrés afos

permaneciendo en un Centro destinado a la (re) socializacion y educacion de menores infractores.

Como en el supuesto anterior, solamente las medidas de internamiento en régimen cerrado seran susceptibles
de esta modalidad de cumplimiento. Ello significa que el joven sometido a otros tipos de internamiento podra
mantenerse en el Centro de menores pasados los 18 y los 21 afos, no teniendo un tope temporal la
permanencia en estos centros. Otra cosa sera el que los Sres. Fiscales, cuando el joven alcance ciertas
edades, tengan este factor cronoldgico en cuenta para interesar la sustitucién por otras medidas, o para

promover la cancelacion.
IV.4. Efectos del cumplimiento en centro penitenciario sobre el resto de las medidas

El apartado cuarto del art. 14 dispone que cuando el menor pase a cumplir la medida de internamiento en un



centro penitenciario, quedaran sin efecto el resto de medidas impuestas por el Juez de Menores que estuvieren
pendientes de cumplimiento sucesivo o que estuviera cumpliendo simultaneamente con la de internamiento, si
éstas no fueren compatibles con el régimen penitenciario, todo ello sin perjuicio de que excepcionalmente

proceda la aplicacién de los arts. 13 y 51 de esta Ley.

La continuacién del cumplimiento en Centro Penitenciario habra de generar como regla general la cancelacion del
resto de medidas impuestas conforme a la LORPM, que dejan de tener sentido en un contexto penitenciario.
Entre estas medidas a cancelar habran de incluirse las demas modalidades de internamiento que pudiera el

joven tener pendientes.

Debe partirse de que la posibilidad de cumplir una medida impuesta conforme a la LORPM en un Centro
Penitenciario se configura como excepcién a la regla general contenida en el art. 54.1 LORPM, conforme a la
que las medidas privativas de libertad se ejecutaran en centros especificos para menores infractores, diferentes
de los previstos en la legislacién penitenciaria para la ejecucion de las condenas penales. Como excepcion que
es, la aplicacién de la regla debe cefirse a los casos expresamente previstos. Sistematicamente, las expresas
referencias de los apartados 2.° y 3.° del art. 14 LORPM al internamiento cerrado como Unica medida
susceptible de cumplirse en Centro Penitenciario debe llevamos a la conclusién -inclussio unius exclussio
alterius - de que los demas tipos de internamiento no pueden cumplirse en Centro Penitenciario ni de forma

originaria ni de forma sobrevenida.
IV.5. Cumplimiento en centro penitenciario por ingresos anteriores

El apartado quinto del art. 14 dispone que la medida de internamiento en régimen cerrado que imponga el Juez
de Menores con arreglo a la presente Ley se cumplira en un centro penitenciario conforme al régimen general
previsto en la Ley Organica General Penitenciaria siempre que, con anterioridad al inicio de la ejecucion de dicha
medida, el responsable hubiera cumplido ya, total o parcialmente, bien una pena de prision impuesta con arreglo
al Cddigo Penal, o bien una medida de internamiento ejecutada en un centro penitenciario conforme a los

apartados 2 y 3 de este articulo.

Parte la nueva regla de que habiéndose alcanzado la mayoria de edad y habiendo tenido ya experiencia

penitenciaria, el cumplimiento en el centro de menores no es ya una opcién viable.

Habra de entenderse, en una interpretacion literal de la norma, que la misma sélo es aplicable cuando la
estancia en el centro penitenciario traiga causa en un ingreso como penado (ya en base a una condena impuesta
por la jurisdiccion de menores o por la de adultos). Un ingreso anterior en concepto de preso preventivo no
supondra la aplicacion del art. 14.5 LORPM, aunque lIégicamente habra de ser valorado a la hora de decidirse por
la aplicacion de los traslados a Centros Penitenciarios previstos en los apartados segundo y tercero del art. 14
LORPM. Como sefial6 el Consejo Fiscal en su informe al Anteproyecto, la prisién preventiva, especialmente si
su duracién es prolongada, puede producir en el joven los mismos efectos que el anterior cumplimiento de una

pena o una medida en Centro Penitenciario.

IV. 6. Aspectos procedimentales:



Cabe plantearse si procede dar intervencion en este incidente a la acusaciéon particular. Una primera
aproximacion podria llevarnos a una respuesta negativa, fundamentada en que el art. 14 LORPM no menciona a
esta parte y en que los aspectos regimentales que se susciten durante la ejecucién de las medidas (v.gr.
expedientes disciplinarios, expedientes por quejas de menores intemados etc.) debe entenderse quedan al
margen de la legitimacidon genérica reconocida a la acusacion particular. En este mismo sentido debe tenerse
presente que con caracter general no se prevé el traslado de los informes de ejecucién a la acusacion particular.
La reforma 8/2006, parece que conscientemente, no modifica el art. 49 LORPM para -como en otros preceptos-
sustituir la mencion “al letrado del menor” por “a las partes”, como formula para abarcar a la acusacion particular.
Pese a estos poderosos argumentos, la respuesta a la cuestiéon planteada habra de ser positiva. Ello deriva en
esencia de que este incidente tiene una importancia nuclear en la ejecucion de la medida y en que en la misma
audiencia puede discutirse si en lugar del traslado al Centro Penitenciario procede la utilizacién de las medidas
previstas en los arts. 13 y 51 (vid. art. 14 apartado tercero). Si se repara en que conforme a la letra g) del art. 25
la acusacion particular tiene expresamente reconocido el derecho a ser oido en caso de modificacién o de
sustitucion de medidas impuestas al menor, la conclusién no puede ser otra que la de que es necesario dar
audiencia también a la acusacion particular, si bien soélo a los efectos de que ésta se pronuncie sobre la
modificacion o sustitucion de las medidas impuestas, sin que la acusacion particular pueda pronunciarse sobre

el traslado al Centro Penitenciario.

El hecho de que se acuerde el mantenimiento en el centro de menores del joven mayor de 18 o de 21 afos no
debe entenderse generador de una especie de efecto de cosa juzgada. Si tras una primera decision favorable a
la permanencia en el centro se produjera un radical cambio en la actitud del joven internado, de manera que ex
post se pusiera de manifiesto su incompatibilidad con la continuacion en el centro de menores, podra abrirse un
nuevo incidente para evaluar el traslado al Centro Penitenciario a la vista de las circunstancias sobrevenidas. Ni
la LORPM configura esta decision como res iudicata ni seria razonable una interpretacion que postulara tales
efectos, pues no es dificil imaginar las posibilidades de fraude de ley que se abririan para el ya adulto en el

Centro de Menores.
IV.7. Régimen de las medidas de internamiento semiabierto, abierto y terapéutico

El cumplimiento en centro penitenciario solo se prevé para medidas de internamiento en centro cerrado. A las
demas modalidades de internamiento no le son aplicables las previsiones de los apartados segundo, tercero y

quinto del art. 14 LORPM. Ello lleva a las siguientes consecuencias:

1) Los menores que cumplen estos internamientos, como se apuntd supra, seguiran cumpliendo las medidas
aunque alcancen los 18 o los 21 afos (régimen general del art. 14.1 LORPM) sin perjuicio de que puedan

modificarse o cancelarse las medidas conforme al régimen general (arts. 13 y 51 LORPM).

2) Cuando pase a cumplir una medida de internamiento cerrado en centro penitenciario una persona que tenga
pendientes de cumplimiento internamientos abiertos, semiabiertos o terapéuticos, habran de dejarse éstos sin
efecto (art. 14 apartado cuarto), salvo que se acuerde su modificacion por medidas compatibles con el régimen

penitenciario, solucion esta ultima que habra que entender excepcional.



3) Las medidas de internamiento abierto, semiabierto o terapéutico habran de cumplirse conforme a las
previsiones ordinarias de la LORPM, aunque el ejecutoriado con anterioridad hubiera cumplido una pena de
prision impuesta conforme al Cédigo Penal o una medida de internamiento en centro penitenciario. En efecto, de
acuerdo con el tenor del art. 14 apartado quinto, se trata de supuestos no incluidos en el ambito de esta
disposicion, solo prevista para medidas de internamiento en centro cerrado. No obstante, parece claro que en
muchos de estos supuestos sera particularmente aconsejable hacer uso de las posibilidades de cancelacién
previstas en los arts. 13 y 51, pues poco sentido va a tener la ejecucién de la medida prevista para el menor

sobre un adulto que ya ha sido interno de un Centro Penitenciario.
V. DETENCION DEL MENOR Y DERECHO A LA ENTREVISTA RESERVADA

La reforma de 2006 incorpora definitivamente la pauta que ya asumié la Fiscalia General del Estado en su
Consulta 2/2005, de 12 de julio. Conforme al parrafo segundo del apartado segundo del art. 17 LORPM el menor
detenido tendra derecho a la entrevista reservada con su abogado con anterioridad y al término de la practica de

la diligencia de toma de declaracion.

La disposicion debe entenderse aplicable tanto en sede policial como Fiscal. En todo caso también ha de
tenerse presente que sin perjuicio que se facilite su ejercicio, el derecho corresponde al menor, y es él el que en

definitiva ha de decidir si lo utiliza o no.

Los menores detenidos por delitos de terrorismo conforme a las previsiones de los arts. 17.4 LORPM y 520 bis
LECrim, en caso de que se decrete su incomunicacion, no podran entrevistarse reservadamente con su Letrado,
ni antes ni después de la declaracion. Esto no obstante, los Sres. Fiscales se opondran a cualquier solicitud de
incomunicacion de un menor — especialmente en caso de menores de menos de dieciséis afos- salvo que sea
estrictamente necesario para el buen éxito de las investigaciones en curso. En todo caso, incluso aunque se
decrete la incomunicacion del menor, subiste la autorizacion para que los titulares la patria potestad, la tutela o
la guarda de hecho asistan al mismo durante la detencién. Tal autorizacion puede ser denegada en la misma
resolucion judicial que decrete la incomunicacion si existen razones fundadas para ello en funcion de las
necesidades de la investigacion de los delitos imputados, pero en ese caso el menor detenido incomunicado

debera ser asistido por los profesionales del Equipo Técnico y por el Ministerio Fiscal.

Debe recordarse que el menor incomunicado gozara de los derechos propios de todo menor detenido con las
Unicas limitaciones (ademas de la referida exclusion de la entrevista reservada) de que no podra designar
abogado de su eleccion, por lo que el letrado que le asista sera de oficio y de que no podra comunicar a sus
familiares o a otra persona de su eleccion el hecho de la detencion y el lugar de su custodia, aunque subsiste la
obligacién legal de notificar dichas circunstancias a quienes ejerzan la patria potestad, la tutela o la guarda de

hecho del menor.
VI. MEDIDAS CAUTELARES

VI.1. Cuestiones generales



El nuevo texto del art. 28 LORPM supera las mas graves deficiencias de que adolecia la redaccion original de
este precepto, en el que, entre otros extremos, ignorando la doctrina del Tribunal Constitucional, se seguia

permitiendo fundamentar las medidas en la “alarma social”.

La Instruccion 10/2005, de 6 de octubre, sobre el tratamiento del acoso escolar desde el Sistema de Justicia
Juvenil ya sali¢ al paso de estas incorrecciones perturbadoras, declarando que la medida de internamiento no

podra fundamentarse en la alarma social, pese al mantenimiento formal del texto del art. 28 LORPM.

El art. 28 dedica su apartado primero a unas disposiciones comunes para todas las medidas cautelares y un

apartado segundo que recoge las especialidades aplicables a las medidas de internamiento.

El apartado primero del art. 28 dispone ahora que el Ministerio Fiscal, de oficio o a instancia de quien haya
gjercitado la accion penal, cuando existan indicios racionales de la comision de un delito y el riesgo de eludir u
obstruir la accién de la justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la victima, podra
solicitar del Juez de Menores, en cualquier momento, la adopcidén de medidas cautelares para la custodia y

defensa del menor expedientado o para la debida proteccion de la victima.

Habran por tanto de fundamentarse con caracter general las medidas cautelares en el fumus boni iuris,
representado por los indicios racionales de comision de un delito y el periculum in mora , que a su vez puede
manifestarse bien por el riesgo de fuga, bien por el riesgo de oscurecimiento u obstruccion, bien por el riesgo de

reiteracion en el ataque a la victima.

Una primera observacion debe hacerse: para que puedan adoptarse medidas cautelares, los hechos imputados

al menor han de alcanzar el rango de delito, no siendo suficiente a tales efectos la imputacién de una falta.

Sigue manteniéndose la referencia a la orientacion de las medidas cautelares para la custodia y defensa del
menor expedientado. Esta referencia es continuadora de la férmula contenida en la LO 4/1992, de 5 de junio. No
puede, no obstante, utilizarse esta mencién para integrar fines auténomos de la decisién cautelar, pues son
absolutamente ajenos a la esencia de este tipo de medidas. Si el menor imputado en el expediente precisa de
medidas de proteccidn, habra de darse traslado a la Entidad Publica de Protecciéon de Menores para que proceda
conforme a sus atribuciones legales, pero tal situacién no puede ser la base sobre la que se erija una medida
cautelar conforme al art. 28 LORPM. El inciso objeto de analisis, desechado su caracter de fin cautelar debe
interpretarse como una llamada de atencion hacia la necesidad de que la decision cautelar no contravenga el

interés del menor.
VI.2. Alejamiento cautelar

Como novedad paralela a la introducida en el catalogo de medidas, la reforma 8/2006 incorpora expresamente la
posibilidad de tutelar cautelarmente a la victima a través del alejamiento. La innovacion, bien es cierto, no deja
de ser relativa, pues ya la Fiscalia General del Estado, por medio de su Consulta 3/2004, de 26 de noviembre,
sobre la posibilidad de adoptar la medida cautelar de alejamiento en el proceso de menores dejo meridianamente

claro que era posible a través de la medida de libertad vigilada y de sus reglas de conducta, establecer este



alejamiento cautelar. Incluso esta modalidad de alejamiento tiene un mejor anclaje con los principios inspiradores
de la LORPM, pues adoptado bajo el paraguas de la libertad vigilada podra revestirse de unos contenidos

educativos de los que carece el puro y simple alejamiento.

El contenido del alejamiento cautelar pude integrarse bien por la prohibicion de aproximarse, bien por la
prohibicién de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el

Juez, bien por ambas.

Si en el caso concreto se considera que el alejamiento cautelar debiera tener otros contornos (v.gr. prohibicion

de residencia) habra de articularse a través de la medida cautelar de libertad vigilada.

La falta de prevision legal hace improcedente que estas prohibiciones (cautelares o no) puedan ser supervisadas
mediante mecanismos de control electronico, salvo que el sometido a la medida voluntariamente accediera a

ello.

Desde el punto de vista procedimental habran de mantenerse los criterios establecidos por la Consulta 3/2004,
que partiendo de que en principio no es obligatoria la celebracion de comparecencia, consideraba que como
norma general, por las implicaciones de la medida y su complejidad y con la finalidad de valorar adecuadamente

el interés del menor, sera aconsejable la celebracién de comparecencia cuando vaya a solicitarse el alejamiento.

Reiterando lo resuelto en la Consulta 3/2004, los problemas de proteccion que pueda generar el alejamiento
cautelar en el menor sometido a la medida pueden ser abordados con las previsiones generales de nuestro
ordenamiento: bien comunicandolo a la Entidad Publica de Proteccion de Menores para que adopte las medidas
de proteccién procedentes (arts. 17 y 18 LO 119/96, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor y arts. 172
y ss. CC), bien instando una medida de proteccién ante el propio Juez de Menores conforme a lo previsto en el
art. 158 CC.

VI.3. Internamiento cautelar

El apartado segundo del art. 28 acoge los parametros especificos que deben valorarse para optar por la medida
cautelar de internamiento. Habran de tenerse en cuenta la gravedad de los hechos, las circunstancias
personales y sociales del menor, la existencia de un peligro cierto de fuga, y, especialmente, el que el menor

hubiera cometido o no con anterioridad otros hechos graves de la misma naturaleza.

Dos observaciones se imponen a limine: la primera es la de que pese a la desordenada enumeracion de los
parametros fundamentadores del internamiento cautelar, debe partirse de que el riesgo de fuga ha de ser el
factor principal a tener en cuenta. En segundo lugar, debe entenderse que a través del parametro relativo a las
circunstancias personales y sociales del menor podra calibrarse en toda su dimension operativa el principio del

superior interés del menor.

Los Sres. Fiscales habran de partir de la necesaria limitacion de las medidas cautelares de internamiento en
centro cerrado a los supuestos en los que los hechos imputados sean potencialmente merecedores de una

medida (en su acepcion equivalente a pena) de internamiento en régimen cerrado. Con la admisibilidad de esta



medida de internamiento cerrado para un mayor numero de supuestos tras la reforma 8/2006, cabra
correlativamente aplicarla en su modalidad cautelar en su misma extension. Asi por ejemplo, el supuesto que
generé mas problemas, el de delitos contra la salud publica en su modalidad de sustancias que causan grave
dafo a la salud podra motivar, como delito grave, en caso de que concurran los demas requisitos, la medida
cautelar de internamiento en centro cerrado, a diferencia de la situacion anterior a la reforma (vid. SAP Las

Palmas, sec. 1.2, de 12 de septiembre de 2001).

Cuando el apartado segundo del art. 28 LORPM se refiere a la valoracion de si el menor hubiera cometido o no
con anterioridad otros hechos graves de la misma naturaleza, pese a la defectuosa formulacién, ha de
entenderse que el Legislador tiene in mente el riesgo de reiteracién delictiva. Debera a este respecto tenerse en
cuenta que al utilizar el criterio de la reiteracion delictiva habra de operarse con prudencia, pues es sabido que la
doctrina del Tribunal Constitucional, aunque admite tal fundamento, lo hace con reservas (esto es, como
reiteradamente declara, se admite en un plano distinto, pero intimamente relacionado con los otros fines, vid.
SSTC n.° 145/01, 217/01 y 23/02 entre otras).

No esta de mas recordar aqui la Instruccion 10/2005, de 6 de octubre sobre el tratamiento del acoso escolar
desde el sistema de justicia juvenil cuando afirmaba que “en todo caso debe exigirse que concurra para la
adopcion de la medida cautelar de internamiento alguno de los fines legitimos aceptados por la doctrina del

Tribunal Constitucional...siempre subordinados al respeto al principio del superior interés del menor.

En definitiva, interpretando sistematicamente los apartados primero y segundo del nuevo art. 28, y de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los fines de las medidas cautelares, puede
entenderse que seran fines susceptibles de ser perseguidos con el internamiento cautelar el de evitar el riesgo
de fuga, conjurar el riesgo de oscurecimiento del proceso mediante la destruccion de fuentes de prueba, hacer

frente al riesgo de reiteracion delictiva y evitar nuevos atentados contra bienes juridicos de la victima.

Debe también entenderse aplicable al internamiento cautelar la jurisprudencia acufiada por el TC en relacion con
los principios basicos que deben regir la prision provisional: excepcionalidad, subsidiariedad, provisionalidad y
proporcionalidad (SSTC n.° 41/1982, 40/1987, 13/1994, 71/1994 y 128/1995, entre otras).

Asi, conforme al principio de excepcionalidad debe partirse de que el estado normal en el que menor imputado
espera la celebracion de la audiencia debe ser el de libertad. De esta nota de la excepcionalidad deriva la

necesidad de aplicacion del criterio hermenéutico del favor libertatis .

Conforme al principio de subsidiariedad los Sres. Fiscales habran de analizar no solo si concurren los requisitos
para adoptar la medida sino que deberan evaluar si los fines que se persiguen pueden ser alcanzados con otras

medidas menos gravosas de entre las previstas en la LORPM

De acuerdo con el principio de provisionalidad es necesario hacer una evaluacion continua de los presupuestos y
fines de la medida, y su consiguiente alzamiento en cuanto dejen de concurrir todos sus presupuestos. La
adopcién de la medida queda sometida siempre a una implicita clausula rebus sic stantibus, debiendo de oficio

promover su cesacion el Fiscal y acordar en tal sentido el érgano jurisdiccional en cuanto proceda.



El principio de proporcionalidad debe llevar a descartar la aplicacion de la medida cautelar privativa de libertad
como regla general ante casos de hechos punibles respecto de los que en una valoracion prima facie sea
probable que culminen en suspensién de condena, en sustitucion de la medida privativa de libertad o
directamente en condena a medida no privativa de libertad. El principio también impone llevar a cabo antes de la
adopcion de la medida un juicio de ponderacion en el que debe llegarse hasta la valoracion de las consecuencias
gravosas que la misma pueda eventualmente irradiar en el menor y los fines que puede cumplir para el resultado

del proceso en que se aplica.
V1.4. Medidas cautelares en caso de inimputabilidad

Pese a que la reforma 8/2006 ha abordado la reestructuracion de las medidas cautelares, sorprendentemente ha
mantenido incolume el art. 29 LORPM, precepto que bajo la ribrica medidas cautelares en los casos de
exencion de la responsabilidad incurre en graves deficiencias conceptuales, propicia interpretaciones erréneas,

y, en definitiva traiciona, en su desarrollo, la rubrica que pretendidamente sintetiza su contenido.

Debe claramente partirse de que el art. 29 LORPM ni regula propiamente medidas cautelares, ni las medidas a
que hace referencia son susceptibles de ser adoptadas por el Juez de Menores en el curso del expediente de
reforma del menor. Declara este precepto que en caso de concurrencia de cualesquiera de las circunstancias
previstas en los n.° 1.°, 2.° y 3.° del art. 20 CP se adoptaran las medidas cautelares precisas para la proteccion
y custodia del menor conforme a los preceptos civiles aplicables, instando en su caso las actuaciones para la
incapacitacion del menor y la constitucion de los organismos tutelares conforme a derecho. Pues bien, tal
prevision debe interpretarse en el sentido de que en tales casos, cuando proceda, el Fiscal promovera en via
civil las medidas de proteccién previstas en la legislacion civil (internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico, art. 763 LEC), o en su caso instara de la Entidad Publica de Proteccion de Menores la adopcién de las

medidas previstas enla LO 1/1996 y en los arts. 172y ss. CC.

La que si cabra impetrar del Juez de Menores en estos casos en el expediente de reforma sera la adopcion,
cuando proceda, de la medida cautelar de internamiento terapéutico, admisible a la vista de la amplia
formulacion del parrafo segundo del apartado primero del art. 28, conforme al que las medidas cautelares podran
consistir en internamiento en centro en el régimen adecuado, partiendo siempre de las limitaciones que impone
el art. 8 LORPM, que también tendrian efecto sobre el ambito de la tutela cautelar, de modo que si el delito
imputado no lleva aparejada pena privativa de libertad, conforme al CP, no podria imponerse ni medida privativa

de libertad en sentencia ni medida cautelar equivalente.

También podran los Sres. Fiscales en estos supuestos promover en el propio proceso penal de menores las
medidas que consideren necesarias al amparo de lo dispuesto en el art. 158 CC. Entre ellas, reiterando lo

establecido en la Circular 1/2000, cabra adoptar cautelarmente la medida de tratamiento terapéutico.
VI1.5. Aspectos procedimentales

El nuevo régimen de las medidas cautelares plantea varias cuestiones. En lo referente a la intervencion de la

acusacion particular nos remitimos a lo expuesto en el epigrafe I.-2.



Cabe plantearse si la prorroga del internamiento cautelar mas alla de los seis meses ordinarios exigira la
celebracion de comparecencia con asistencia del menor. Del contraste de los términos utilizados por el apartado
segundo del art. 28 (se refiere a la comparecencia para acordar el internamiento) con los utilizados por el
apartado tercero del mismo precepto (exige instancia del Ministerio Fiscal y audiencia del Letrado del menor) la
conclusion ha de ser la de que el régimen es distinto, flexibilizandose los requisitos procedimentales para
acordar la prérroga, que por tanto no precisara de comparecencia y podra cumplimentarse con la audiencia (que
no exige presencia fisica) del Letrado, aunque también -y con la misma matizacion- sera preciso oir previamente
al menor afectado. La flexibilidad en el abordaje procedimental de la prorroga es acorde con la necesidad de

preservar el interés superior del menor, que podria quedar empafiado con traslados constantes al Juzgado.

Deberan los Sres. Fiscales tener especialmente en cuenta que la solicitud de prorroga y la resolucion habran de
recaer con anterioridad al agotamiento del plazo ordinario (vid. AAP Castellén secc. 3.7, de 24 de junio de 2002),
en aplicaciéon de la doctrina sentada por el TC respecto a la prérroga de la prision provisional (SSTC n.°
231/2000, 272/2000, 305/2000).

Debe también partirse de que la interposicion del recurso de casacion en interés de Ley no afecta a la firmeza de
la sentencia dictada en apelacioén por lo que es ajustado a derecho declarar tal firmeza y acordar el cese de la
medida cautelar que pudiese haber sido adoptada durante la tramitacion del expediente y ordenar, en su caso, la

ejecucion de la medida de reforma impuesta en dicha Sentencia (STS n.° 115/2003, de 3 de febrero).
VIIl. LA EJECUCION DE LAS MEDIDAS
VIl.1. Competencia para el control de la ejecucién de la medida de internamiento en centro penitenciario

Con anterioridad a la reforma de 2006 fue objeto de discusion la distribucion de competencias entre el Juez de
Menores y el Juez de Vigilancia Penitenciaria cuando una persona condenada en la jurisdicciéon especializada de

menores a medida de internamiento era trasladada a un Centro Penitenciario.

El art. 8.5 RLORPM dispuso que si...se ordena el cumplimiento de la medida de internamiento del menor en un
centro penitenciario, la competencia para la ejecucion de esta sera de la Administracion penitenciaria, sin

perjuicio de las facultades propias del juez de menores competente...

Tras la reforma, el nuevo apartado tercero del art. 44 LORPM incorpora una regla de rango legal, estableciendo
que cuando, por aplicacién de lo dispuesto en el art. 14 de esta Ley, la medida de internamiento se cumpla en un
establecimiento penitenciario, el Juez de Menores competente para la ejecucion conservara la competencia para
decidir sobre la pervivencia, modificacion o sustitucion de la medida en los términos previstos en esta Ley,
asumiendo el Juez de Vigilancia Penitenciaria el control de las incidencias de la ejecucion de la misma en todas

las cuestiones y materias a que se refiere la legislacién penitenciaria.

El principio basico ha de ser el de que el traslado del ejecutoriado a un Centro Penitenciario por aplicacion de las
previsiones del art. 14 LORPM no exime a la Jurisdiccion de Menores del riguroso seguimiento de la evolucion

del joven.



El adecuado cumplimiento de las facultades conectadas con el principio de flexibilidad implicara pues la
exigencia de la remision periddica al Juzgado y a la Fiscalia de informes sobre la evolucion del joven, para en su
caso madificar, sustituir o cancelar anticipadamente la medida impuesta conforme a la LORPM y ejecutada en

Centro Penitenciario.

La confluencia de competencias del Juzgado de Vigilancia y del Juzgado de Menores exigira, desde el punto de
vista de la Fiscalia, la actuacion coordinada de las Secciones de Vigilancia Penitenciaria y de Menores.
Partiendo del respeto a las facultades autoorganizativas de cada Fiscalia, debe en todo caso garantizarse que la
actuacion del Fiscal se realice desde la plenitud de conocimiento de las circunstancias concretas y evolucion de

quien cumple una condena impuesta conforme a la Ley Penal del Menor.
VI1.2. Concurrencia de penas y medidas

El art. 47 apartado séptimo de la LORPM aborda el tratamiento de los supuestos en los que se solape el
cumplimiento de una medida impuesta conforme a la LORPM con una condena a una pena o medida de

seguridad prevista en el Codigo Penal.

Conforme al art. 47.7 parrafo primero cuando una persona que se encuentre cumpliendo una o varias medidas
impuestas con arreglo a esta Ley sea condenada a una pena o medida de seguridad prevista en el Codigo Penal
0 en leyes penales especiales, se ejecutaran simultaneamente aquéllas y éstas si fuere materialmente posible,
atendida la naturaleza de ambas, su forma de cumplimiento o la eventual suspensiéon de la pena impuesta,

cuando proceda.

Por tanto, la regla de aplicacion prioritaria es la de la simultanea ejecucion, siempre que sea posible. En todo
caso, esta regla no impide que a la vista de las concretas circunstancias concurrentes en quien habiendo
delinquido como menor ha continuado haciéndolo como adulto, si se estima que la medida impuesta conforme a
la LORPM va a carecer de virtualidad socializadora pueda optarse por hacer uso de las posibilidades de

cancelacion previstas en los arts. 13 y 51 LORPM.

Conforme al art. 47.7 parrafo segundo no siendo posible la ejecucién simultanea, se cumplira la sancion penal,
guedando sin efecto la medida o medidas impuestas en aplicacion de la presente Ley, salvo que se trate de una
medida de internamiento y la pena impuesta sea de prision y deba efectivamente ejecutarse. En este ultimo
caso, a no ser que el Juez de Menores adopte alguna de las resoluciones previstas en el art. 13 de esta Ley, la
medida de internamiento terminard de cumplirse en el centro penitenciario en los términos previstos en el art. 14,

y una vez cumplida se ejecutara la pena.

En este segundo escenario (incompatibilidad de la sancion educativa impuesta conforme a la LORPM y de la
pena impuesta conforme al CP) el Legislador se decanta por dar preferencia cuasi absoluta a la ejecucion de la

pena y correlativa extincion de la medida.

Por excepcion, si la medida es de internamiento habra de ejecutarse, pero en el Centro Penitenciario, para a

continuacién enlazar con la ejecucién de la pena. La regla sigue el hilo conductor trazado por el apartado quinto



del art. 14 para regular los supuestos en los que el responsable conforme a la LORPM hubiera cumplido ya, total
o parcialmente, bien una pena de prisiébn impuesta con arreglo al Cédigo Penal, o bien una medida de

internamiento ejecutada en un centro penitenciario.

En este punto deben clarificarse algunas cuestiones que en el texto del art. 47 no reciben un tratamiento

expreso.

En primer lugar, aunque el art. 47 se refiere a una situacion de confluencia de medida de internamiento, sin
distinguir modalidad y pena de prisidn, debe entenderse que para que la solucion que se preveé sea aplicable el
internamiento debe serlo en su modalidad de cerrado, pues sélo este tipo de medida privativa de libertad es

susceptible de cumplirse en Centro Penitenciario, conforme a las previsiones del art. 14 LORPM.

Por consiguiente, si la confluencia se produce entre medida de internamiento semiabierto, abierto o terapéutico y
pena de prisidn, la solucion habra de ser la de cancelar las medidas impuestas conforme a la LORPM y ejecutar

la pena impuesta conforme a la Legislacion penal de adultos.

Si concurren la medida de internamiento en centro cerrado y la pena de prision devendra plenamente aplicable la
solucion del art. 47.7 en el bien entendido que la acumulacion prevista solo operara inexorablemente cuando la
medida impuesta en la LORPM sea de las que conforme a los arts 10.1 y 10.2 (extrema y maxima gravedad

para mayores de 16 anos) tenga un periodo de seguridad de necesario cumplimento.

Cuando la medida de internamiento en centro cerrado no lleve aparejado periodo de seguridad o cuando aun
llevandolo, éste haya sido ya cumplido, cabra optar por la cancelacion de la medida (arts. 13 y 51 LORPM)

dejando expedito el cumplimiento de la pena.

En todo caso, la continuacion de la ejecucion de la medida de internamiento en el Centro Penitenciario
solamente devendra inexorable cuando la pena privativa de libertad impuesta en el proceso de adultos vaya a
ser efectivamente ejecutada. Si el érgano de la jurisdiccion penal de adultos opta por conceder la suspension de
condena, la medida de internamiento podra continuar siendo ejecutada en el Centro de menores, conforme a las

previsiones generales del art. 14 LORPM

No se arbitra expresamente una solucién para el supuesto de que se acuerde la prision provisional de un joven,
obviamente ya mayor de edad, que esta cumpliendo una medida impuesta con arreglo a la LORPM. Los Sres.
Fiscales habran en este caso de interesar el archivo provisional del expediente de ejecucién de la medida
impuesta conforme a la LORPM, asi como su reapertura cuando, no habiendo prescrito tal medida, el sometido
a la medida cautelar sea puesto en libertad, resulte absuelto en el proceso penal o sea condenado a una pena
que no sea incompatible con la ejecucion de la medida. Si es condenado a pena privativa de libertad, el
tratamiento a dar sera el previsto en el art. 47.7 LORPM. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad, dentro de los

limites legales, de optar por la cancelacion anticipada a la vista de las nuevas circunstancias concurrentes.
VII.3. Cese y sustitucion de medidas VI1.3.1. Cese y sustitucién ordinarias

Es el supuesto previsto en el apartado primero del art. 51, conforme al que durante la ejecucién de las medidas



el Juez de Menores competente para la ejecucion podra, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, del letrado
del menor o de la Administracion competente, y oidas las partes, asi como el equipo técnico y la representacion
de la entidad publica de proteccion o reforma de menores, dejar sin efecto aquellas o sustituirlas por otras que
se estimen mas adecuadas de entre las previstas en esta Ley, por tiempo igual o inferior al que reste para su
cumplimiento, siempre que la nueva medida pudiera haber sido impuesta inicialmente atendiendo a la infraccion
cometida. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo anterior y de acuerdo con el art. 13

de la presente Ley.

Este supuesto se acomoda perfectamente al previsto en el art. 13.1 LORPM, que establece que el Juez
competente para la ejecucién, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del letrado del menor, previa
audiencia de éstos e informe del equipo técnico y, en su caso, de la entidad publica de proteccion o reforma de
menores, podra en cualquier momento dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su duracion o sustituirla por
otra, siempre que la modificacion redunde en el interés del menor y se exprese suficientemente a éste el

reproche merecido por su conducta.

Acoge esta regla el denominado principio de flexibilidad en la ejecucion, verdadera sefia de identidad del
Derecho Penal de Menores, cuya adecuada implementacion distingue una ejecucion ajustada a los postulados
socializadores de esta rama del ordenamiento de un cumplimiento burocratico e irrespetuoso con el principio del

superior interés del menor.

La flexibilidad en la ejecucion ha de nutrirse de los informes que periédicamente vayan emitiendo los técnicos
encargados de la ejecucion, que aportaran los fundamentos para postular la cancelacion, reduccién o sustitucion
0, por contra, exigiran la continuidad en la ejecucion. Logicamente la flexibilidad se vera atemperada por la
necesidad de respetar los tramos de seguridad establecidos para mayores de 16 afios condenados por delitos de

extrema o maxima gravedad.

Habran pues los Sres. Fiscales de prestar especialisima atencion a los informes que sobre la evolucion de los
menores vayan siendo emitidos durante la ejecucion, de forma que en su caso, promuevan ante el Juzgado de
Menores las modificaciones que mejor se adapten a su superior interés y al éxito del proceso educativo-

socializador.

La redaccion reformada del art. 51.1 presenta una alteracién esencial respecto de la redaccion original. En
efecto, la posibilidad de sustituir medidas en la redaccion original se subordinaba al requisito cuantitativo de que
la medida sustituta se impusiera por tiempo igual o inferior a la sustituida. Nada se decia en cuanto al requisito
cualitativo, si bien se asumia que la medida sustituta debia ser de menor gravedad que la sustituida, por exigirlo
asi el principio de legalidad en la ejecucion, que impide un cambio de medidas no contemplado en el titulo
ejecutivo, en la sentencia, cuando el cambio suponga una mayor restriccion de derechos. Tras la reforma
8/2006, al requisito cuantitativo, que se mantiene, se adiciona un requisito cualitativo, conforme al que cabra la
sustitucion siempre que la nueva medida pudiera haber sido impuesta inicialmente atendiendo a la infraccion

cometida.

Esta nueva redaccion no debe entenderse en el sentido de que se introduce con caracter general la posibilidad



de modificar en sentido agravatorio la medida impuesta en la sentencia. Los Sres. Fiscales, como pauta general,
a salvo los supuestos expresamente previstos en la Ley, se abstendran, pues, de interesar sustituciones in

peius no contempladas en el titulo ejecutivo.

Debe en este punto recordarse la STC n.° 36/1991, de 14 de febrero, que senté claras pautas interpretativas en
relacion con la posibilidad de modificar las medidas impuestas en reforma de menores. El TC parte de que en
principio tal posibilidad no contraria el principio de legalidad penal pues hay que partir de las especiales
caracteristicas de esta jurisdiccion, en donde las medidas a imponer no tienen la consideracién de penas
retributivas de conductas ilicitas, sino de medidas correctoras, aun cuando restrictivas de los derechos
fundamentales del menor, siendo impuestas en atencién a las condiciones del mismo y susceptibles de
adaptacioén en atencion a las circunstancias del caso y a la eventual eficacia de la medida adoptada, primandose
asi la necesaria flexibilidad que tanto para la adopcion de tales medidas como para el mantenimiento de éstas
ha de regir la actividad jurisdiccional en la materia. Pero a continuacion se establece una importante limitacion:
es claro, por lo demas, que el mencionado precepto, al indicar que los acuerdos no tienen caracter definitivo y
pueden ser modificados e incluso dejados sin efecto, en modo alguno autoriza a agravar, si no es mediante

nuevo procedimiento en razén de nuevos hechos, las medidas ya adoptadas.
VI1.3.2. Regresion al internamiento cerrado

El inciso primero del apartado segundo del art. 51 introduce una regla novedosa: cuando el Juez de Menores
haya sustituido la medida de internamiento en régimen cerrado por la de internamiento en régimen semiabierto o
abierto, y el menor evolucione desfavorablemente, previa audiencia del letrado del menor, podra dejar sin efecto

la sustitucién, volviéndose a aplicar la medida sustituida de internamiento en régimen cerrado.

Esta regla, pese a que habilita para volver a un régimen mas estricto de ejecucion, no plantea ningun problema
desde el punto de vista del principio de legalidad en la ejecucion, en tanto opera sobre la base de una medida de
internamiento cerrado, cuya ejecucion se ha visto ex post facto atemperada. Ello no obstante, sera conveniente
que por los Sres. Fiscales, cuando informen favorablemente la conversion de un internamiento cerrado en
semiabierto o abierto, interesen expresamente que la resolucion que se dicte, caso de optar por la conversién,
haga expresa referencia a que la misma podra quedar sin efecto si la evolucion no es favorable. Tal indicacion,
ademas del plus de certeza y seguridad juridica que afiade, supondra sin duda un reforzamiento en la ejecucion
y servird de poderosa advertencia al menor ejecutoriado para que mantenga su buena disposicion en el

cumplimiento de la medida.

El Fiscal debera intervenir imperativamente en este incidente. Su formal pretericién facilmente se supera

acudiendo a las disposiciones generales definidoras del rol del Fiscal durante la ejecucion (art. 44.1 LORPM).
VII.3.3. Conversion del internamiento semiabierto en cerrado

El inciso segundo del apartado segundo del art. 51 introduce una habilitacion aun mas radical, que permite operar
in peius. Se establece que si la medida impuesta es la de internamiento en régimen semiabierto y el menor

evoluciona desfavorablemente, el Juez de Menores podra sustituirla por la de internamiento en régimen cerrado,



cuando el hecho delictivo por la que se impuso sea alguno de los previstos en el art. 9.2 de esta Ley.

Aunque la lectura aislada de esta regla podria hacer despertar escriupulos desde el prisma del principio de
legalidad ejecutiva, del analisis conjunto de este precepto con las nuevas definiciones de la medida de

internamiento en régimen cerrado y de internamiento en régimen semiabierto tales objeciones pueden superarse.

En efecto, conforme al art. 9.1 a) el internamiento en régimen cerrado supone que las personas sometidas a esta
medida residiran en el centro y desarrollaran en el mismo las actividades formativas, educativas, laborales y de
ocio, mientras que conforme al art. 9.1 b) el internamiento en régimen semiabierto supone que las personas
sometidas a esta medida residiran en el centro, pero podran realizar fuera del mismo alguna o algunas de las
actividades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el programa individualizado de ejecucion

de la medida.

La linea divisoria entre una y otra medida se desdibuja y difumina a la vista del inciso segundo que se incorpora
a la definicion del internamiento semiabierto al art. 9.1 b): la realizacion de actividades fuera del centro quedara
condicionada a la evolucion de la persona y al cumplimiento de los objetivos previstos en las mismas, pudiendo
el Juez de Menores suspenderlas por tiempo determinado, acordando que todas las actividades se lleven a cabo

dentro del centro.

Por tanto, la propia medida contiene conceptualmente la simiente que puede generar una ejecucion asimilada al

nucleo del internamiento en centro cerrado.

También aqui los Sres. Fiscales, cuando interesen la imposicion de una medida de internamiento en régimen
semiabierto por hechos contemplados en el art. 9.2 LORPM, interesaran expresamente que en la sentencia, en
caso de que la misma sea condenatoria e imponga el internamiento solicitado, se haga expresa referencia a que
la medida podra ser sustituida por internamiento en régimen cerrado, si el menor evoluciona desfavorablemente.
De nuevo, tal especificacion en sentencia incrementa los niveles de certeza y seguridad juridica del ejecutoriado
al tiempo que supone una clara advertencia al mismo para que cumpla adecuadamente la medida de

internamiento semiabierto.

Aunque no se establecen expresamente los cauces procedimentales para operar esta sustitucion, sera en todo
caso necesario abrir un incidente en el que se de audiencia tanto al Fiscal como al ejecutoriado y a su Letrado,
debiendo resolverse mediante auto debidamente motivado (art. 44.1 LORPM), y susceptible de recurso tanto de

reforma como de apelacion (art. 41 LORPM).
VIl.4. Designacion de centros y menores integrados en bandas

La reforma 8/2006 contiene varias disposiciones a fin de incorporar previsiones especificas para el tratamiento

de los menores integrados en bandas.

Por lo que hace a la fase de ejecucion, el art. 46.3 dedicado a la designacion de Centros para ejecutar la medida
de internamiento, mantiene incolume el régimen originario de la LORPM, conforme al que es la entidad publica la

competente para designar el centro mas adecuado para la ejecucién pero siempre de entre los mas cercanos al



domicilio del menor en los que existan plazas disponibles para la ejecucion por la entidad publica competente en
cada caso, previéndose que el traslado a otro centro distinto de los anteriores sélo se podra fundamentar en el
interés del menor de ser alejado de su entorno familiar y social y requerira en todo caso la aprobacion del

Juzgado de Menores competente para la ejecucion de la medida.

La reforma de 2006 establece una regla especifica: en todo caso los menores pertenecientes a una banda,
organizacién o asociacién no podran cumplir la medida impuesta en el mismo centro, debiendo designarseles

uno distinto aunque la eleccion del mismo suponga alejamiento del entorno familiar o social.

En realidad se trata de una concrecion ope legis de una de las causas que en base al propio interés del menor
puede excepcionarse la regla de la designacién del centro mas cercano. Considera el Legislador que en caso de
integracion en banda la regla prioritaria debe ser la de |la separacién de los menores, aunque ello lleve a designar

un centro mas alejado.

Varias cuestiones se plantean. Debe en primer lugar aclararse si para aplicar esta regla del inciso final del
apartado tercero del art. 46.3 es necesario que la sentencia condenatoria haya apreciado la concurrencia de la
circunstancia de la regla del art. 9.2 c) LORPM (los hechos tipificados como delito se cometan en grupo o el
menor perteneciere o actuare al servicio de una banda, organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio,
que se dedicare a la realizacion de tales actividades). La respuesta no debe ser sino negativa. La regla de
interdicciéon de las bandas en los centros no trae causa en una sancion adicional por la pertenencia a estas
organizaciones, ni supone una ejecucién agravada por consecuencia de un plus de reproche penal. La filosofia
que inspira a esta regla es la de evitar que la banda siga funcionando dentro del centro, con los graves efectos
adversos que pueden generarse tanto para el éxito del tratamiento socializador y educativo del menor como para
el buen orden regimental y la convivencia en el centro. Por ello, aunque tal circunstancia no se haya apreciado,
si se tiene conocimiento de que puede producirse un reagrupamiento en el centro de menores integrados en una

banda, podran activarse las previsiones del art. 46.3 LORPM.

Desde otra perspectiva, del hecho de que dos o mas menores hayan sido condenados a una medida de
internamiento apreciandoseles la regla del art. 9.2 ¢c) LORPM no necesariamente debe extraerse la consecuencia
de que no puedan coincidir en un mismo centro, pues el supuesto de hecho del art. 9.2 ¢c) LORPM es mucho
mas amplio que el del art. 46.3, que exige pertenecer a bandas, organizaciones o asociaciones. Cuando se trate
de un supuesto simple de actuacion aislada en grupo, sin existencia de banda o asociacidon, no habra de

dispersarse necesariamente a los menores condenados.

En cuanto a los aspectos procedimentales, esta nueva disposicion, en tanto puede suponer una sobreafadida
excepcion a la regla general de cumplimiento en un centro de entre los mas cercanos al domicilio del menor
debera entenderse sometida a los mismos cauces previstos para el traslado a otro centro distinto fundado en la
conveniencia de ser alejado de su entorno familiar y social. Consiguientemente, -cuando el centro que se
designe implique tal alejamiento- se requerira la aprobacion del Juzgado de Menores competente para la
ejecucion de la medida. El Fiscal habra de ser oido antes del dictado de la correspondiente resolucion (art. 41.1

LORPM), debiendo comprobar que efectivamente se dan los presupuestos fundamentadores de la designacion.



VII.5. Otras cuestiones

Tanto de algunos informes del Defensor del Pueblo (informe monografico de octubre de 2002 e informes de 2003
y 2004) como de algunas Memorias de la Fiscalia General del Estado se desprende que aun no siendo una
practica generalizada, sino antes bien, supuestos aislados, se han detectado casos en los que en centros
destinados a proteccion han sido ingresados menores para el cumplimiento de medidas impuestas conforme a la
LORPM.

Tales practicas, pese a su incidencia puntual, deben ser erradicadas, pues las mismas se oponen tanto a lo
dispuesto en el art. 54.1 LORPM (las medidas privativas de libertad, la detencion y las medidas cautelares de
internamiento que se impongan de conformidad con esta Ley se ejecutaran en centros especificos para menores
infractores) como en el art. 21 LO 1/1996, de 15 de enero, que acoge el principio de especializaciéon en la

estructuracion y funcionamiento de los centros de proteccion de menores.

Como antecedente clarificador de la clara voluntad del Legislador de evitar la confluencia de menores
procedentes de reforma y de proteccion en un mismo Centro cabe mencionar que el Proyecto de LORPM
aprobado por el Consejo de Ministros de 16 de octubre de 1998 en su art. 54, autorizaba la ejecucién en centros
de proteccion al establecer que "no obstante lo dispuesto en el apartado anterior, las medidas de internamiento
también podran ejecutarse en centros destinados al acogimiento residencial de menores, que prevé la legislacion
civil, cuando las circunstancias personales del menor asi lo aconsejen, de acuerdo con lo establecido en esta
Ley". En su tramitacién parlamentaria se dejo sin efecto esta prevision, despejando el principio de separacion

entre menores protegidos y menores sometidos a medidas impuestas conforme a la LORPM.

A tales efectos, los Sres. Fiscales se opondran a cualquier decision que suponga el ingreso de menores
infractores en centros de proteccion de menores y a la vez, a decisiones que supongan el ingreso de menores
en régimen de proteccién en centros de reforma. Unicamente cabra excepcionar este principio en el supuesto en
el que legalmente esta expresamente previsto (vid. art. 54.2 LORPM, conforme al que las medidas de
internamiento también podran ejecutarse en centros socio-sanitarios cuando la medida impuesta asi lo requiera.
En todo caso se requerira la previa autorizacion del Juez de Menores). También sera admisible esta
concurrencia cuando exista en el centro una completa y total separacion de modulos dedicandose éstos al
tratamiento de unos y otros menores. Esta ultima modalidad —que debiera en la medida de lo posible evitarse-,

habra de motivar una especial vigilancia de los Sres. Fiscales, para asegurar que la separacion sea total.

VIIl. CUESTIONES RELATIVAS AL NUEVO TRATAMIENTO PROCESAL DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL

VIII1.1. Cuestiones generales

La LO 8/2006 ha abordado la reforma del Titulo VIII de la Ley dedicado a la responsabilidad civil, pero incidiendo
exclusivamente en sus aspectos procesales, no modificando ningun aspecto sustantivo, pese a que ciertamente
el sistema que ha sido doctrinalmente denominado de responsabilidad solidaria en cascada conforme al que

responden solidariamente con el menor de los dafios y perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y



guardadores legales o de hecho, por este orden sigue siendo objeto de controversia, sin que la dispersa
jurisprudencia menor haya llegado a una solucion uniforme en su alcance e interpretacion. El informe del
Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto, de fecha 28 de diciembre de 2005 advirtié, sin éxito que “el sistema de
responsabilidad solidaria en cascada del art. 61, cuya oscuridad ha dado lugar a una jurisprudencia menor
absolutamente contradictoria...deberia superarse con un criterio de imputacion claro para seleccionar cual o
cuales de los responsables solidarios (padres, tutores, acogedores, guardadores) debe responder junto con el

menor”.

Nos centraremos por ello en los aspectos procesales, en los que ciertamente la modificaciéon es de gran

trascendencia.

La clave de boveda de la reforma descansa en la sustitucion de la pieza separada como proceso civil paralelo al
penal por el sistema de acumulacion de la accion civil a la penal, en términos similares al del proceso de
adultos, aunque tampoco se llega a sus Ultimas consecuencias, pues se mantiene la pieza separada como

soporte para la personacion de los perjudicados.

Esta opcion, que se ensaya tras el fracaso del sistema anterior, aporta sin duda un plus de complejidad a la
tramitacién del expediente principal, porque implica la participacién necesaria en el mismo de nuevas partes,
teniendo sobre todo en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre en el proceso penal de adultos, en el que lo
usual es que el responsable civil y el acusado coincidan, en el proceso de menores habra normalmente, ademas
del menor, como minimo, otro responsable civil. Ademas, la adicion de la pretension civil a la tramitacién de la

pretensién sancionadora-educativa implica sin duda un riesgo de generar dilaciones procesales.

Ya el informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto, de fecha 28 de diciembre de 2005 advertia del riesgo de
que se desplace “el superior interés del menor infractor, concretado en un proceso lo mas sencillo posible para
que la respuesta al hecho cometido sea inmediata, en favor del interés de la victima, centrado en el

reconocimiento de su derecho de indemnizacion en un procedimiento lo mas comodo posible”.

La celeridad es vital en la Justicia de Menores, hasta el punto de que ha sido especialmente incorporada a los
principales instrumentos intermacionales sobre la materia. Conforme al art. 40.2 de la Convencion de los
Derechos del Nifio, es obligacion de los Estados parte el garantizar en el proceso de menores "que la causa
sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente." En el mismo sentido, el Consejo de
Europa, en el punto cuarto de su recomendacion N.° R (87) 20, postula el "asegurar una justicia de menores mas
rapida, evitando retrasos excesivos, para que ella pueda tener una accion educativa eficaz". Por su parte, la
regla 20 de las Reglas de Beijing dispone que "todos los casos se tramitaran desde el comienzo de manera
expedita y sin demoras innecesarias". La importancia de este principio es tal que se recoge por un texto general
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 diciembre 1966 cuyo art. 10.2 b) dispone que
los menores procesados... deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible

para su enjuiciamiento.



La cualificada importancia de este principio en la justicia de menores radica en la necesidad de conectar
temporalmente la consecuencia juridica (medida) con el hecho cometido (delito o falta). Si la respuesta se dilata
en el tiempo los objetivos perseguidos pueden quedar incumplidos o puede incluso incurrirse en intervenciones
inttiles o contraproducentes. La psicologia pone de manifiesto como el menor vive el transcurso del tiempo de
forma radicalmente distinta al adulto. Las dilaciones en este proceso especial son mucho mas perturbadoras que

en el proceso de adultos.

La reciente STC n.° 153/2005, de 6 de junio resalta la especial relevancia que tiene la celeridad en el proceso
penal de menores al declarar que la tardanza excesiva en la finalizacion de los procesos puede tener sobre el
afectado unas consecuencias especialmente perjudiciales cuando se trata de un supuesto en el que se depura la
eventual responsabilidad penal de un menor. La dimensién temporal merece una consideracion diferente en la
llamada justicia de menores. Y ello es asi por cuanto que, si la respuesta de los 6rganos jurisdiccionales se
demora en el tiempo, un postulado basico que ha de observarse en estos procedimientos, el superior interés del
menor, queda violentado, asi como distorsionada la finalidad educativa que los procesos de menores han de
perseguir, ademas de verse frustrado también el interés global de la sociedad a la hora de sancionar las
infracciones perseguidas. Por ello las medidas que se adoptan en el seno de estos procesos, que no pueden
poseer un mero caracter represivo, sino que han de dictarse teniendo presente el interés del menor y estar
orientadas hacia la efectiva reinsercion de éste, pierden por el retraso del érgano judicial su pretendida eficacia,

pudiendo llegar a ser, incluso, contrarias a la finalidad que estan llamadas a perseguir.

El principio de celeridad ha sido santo y sefia para las Secciones de Menores de las Fiscalias, que afio tras afio

en sus Memorias plasmaban los esfuerzos realizados para reducir los tiempos de respuesta.

Por todo ello, la nueva regulacion de la tramitacion de la accion civil habra de ser interpretada de forma que el

principio de celeridad sufra lo menos posible.

Habran los Sres. Fiscales de evitar que la irrupcion de la accion civil en el proceso principal de menores se
transmute en un caballo de Troya que introduzca elementos distorsionantes en la filosofia que debe presidir la
Justicia Juvenil. Como pauta general los Sres. Fiscales trataran de evitar que el superior interés del menor
infractor, concretado en un proceso lo mas sencillo posible para que la respuesta al hecho cometido sea

inmediata, se vea perturbado por la acumulacion de acciones.
VIII.2. Legitimacion del Fiscal

La dimensién del rol del Fiscal como protector de la victima y en concreto, como promotor de acciones para
resarcirlas civilmente, en particular en el proceso de menores ha sido recientemente subrayada por el ATC n.°
275/2005, de 22 de junio al declarar que la reparacion de los dafios causados por un hecho que podria ser
constitutivo de infracciéon penal puede perfectamente calificarse de interés publico, pues se trata de restablecer
la situacion factica alterada mediante la infraccion del Ordenamiento, y, constituye una forma mas de defender
los derechos de los ciudadanos aunque de la configuracion del ejercicio de la accion civil por el Fiscal en los
arts. 61 y 64 LORPM en absoluto deriva que el Fiscal actle sujeto a las instrucciones de los perjudicados, con

pérdida de su independencia e imparcialidad.



La legitimacion del Fiscal no sufre variacion: como regla general habra de ejercitar la accién civil y como
excepcion no la ejercitara cuando el perjudicado renuncie a ella, cuando la ejercite por si mismo en el plazo de
un mes desde que se le notifique la apertura de la pieza separada de responsabilidad civil y cuando se la reserve
para ejercitarla ante el orden jurisdiccional civil. La reforma 8/2006 ratifica esta norma al establecer en el parrafo
3.2 inciso ultimo del art. 4 LORPM que se les informara (a las victimas y perjudicados) de que de no personarse
en el expediente y no hacer renuncia ni reserva de acciones civiles, el Ministerio Fiscal las ejercitara si

correspondiere.

A la vista del nuevo modelo acumulado de ejercicio de acciones, habra de entenderse sin efecto la autorizacién
que para desistir del ejercicio de la accion civil se contenia en la Circular 1/2000, de 18 de diciembre para casos
de manifiesto desinterés expreso o tacito del perjudicado por la reclamacion, o en supuestos de manifiesta
insolvencia del menor y ausencia de cualquier otra persona que pueda responder solidariamente con él, o incluso

de infima cuantia de los dafios causados.

Por tanto, salvo renuncia, reserva o ejercicio por el perjudicado, los Sres. Fiscales habran de ejercitar junto con

la pretension sancionadora, la accion civil derivada de los hechos delictivos por los que se siga el procedimiento.
VIII1.3. Legitimacion del perjudicado y requisitos de postulacion

Cuando las cualidades de ofendido y de perjudicado concurran -como es habitual- en una misma persona, podra
ésta personarse como acusador particular o como actor civil 0 en ambos conceptos. Cuando se persone un
ofendido como acusacion particular expresando -explicita o implicitamente- al mismo tiempo su voluntad de
personarse también para ejercitar las acciones civiles que le correspondan, habra de tenérsele por personado
para ambas funciones, dejando testimonio de la resolucién admitiéndolo como parte en la pieza separada de

responsabilidad civil.

Los Sres. Fiscales habran de procurar que el ofrecimiento de acciones a ofendidos y perjudicados se realice lo
antes posible, debiendo tenerse presente que la practica tardia de esta diligencia puede generar una lesién al
derecho a la tutela efectiva. También habran de procurar los Sres. Fiscales de evitar, mediante una efectiva
coordinacién con el Juzgado de Menores que el tramite no se duplique, conforme a las pautas ya sefialadas en

el epigrafe I.-.

En lo que hace a los requisitos de postulacion ha de partirse de que se suprime la regla 11 del original art. 64
que disponia que "en la pieza de responsabilidad civil no se precisa letrado ni procurador, pero si fuera solicitado,
se designara letrado de oficio al presunto responsable. Los representantes legales del menor podran ser

defendidos por el letrado designado al menor en el procedimiento principal, si asi se aceptare por aquel.”

Sera por tanto necesario que actor y responsable civil actien por medio de Letrado. Teniendo en cuenta que en
el proceso de menores ni el menor infractor ni la acusacion particular necesitan actuar representados por medio
de procurador, con mas razon habra de exonerarse de tal requisito a quien exclusivamente actue como actor

civil o como responsable civil.



VIIl.4. Inadmision a tramite de la denuncia

El Fiscal como ¢6rgano encargado de la instruccion puede, motivadamente, decretar el archivo conforme al
apartado segundo del art. 16, cuando entienda que los hechos no tienen trascendencia penal, cuando no exista
autor conocido o cuando, por aplicacion supletoria de la LECrim, los mismos sean manifiestamente falsos. En
estos casos no cabra la tramitacion de acciones civiles en el ambito de la jurisdiccion de menores. Ello no
obstante, los Sres. Fiscales tendran especial cuidado en notificar la resolucién recaida a quien aparezca como
denunciante (arts. 16.2 in fine, art. 4 parrafo 5.° LORPM, art. 270 LOPJ y art. 779.1.1.2 LECrim), a fin de
posibilitar al mismo tener un conocimiento cabal del destino de su denuncia y, eventualmente, promover el

ejercicio de acciones ante la jurisdiccion civil.
VIII. 5. Principio de oportunidad

El desistimiento previsto en el art. 18 LORPM presupone la puesta en conocimiento al Fiscal de hechos con
trascendencia penal, y se fundamenta en el interés superior del menor. El desistimiento precisamente se
distingue porque parte de la inexistencia de obices para tramitar el proceso penal. Estas bases configuradoras
explican la peculiaridad del sistema original de la LORPM, que preveia para estos casos la continuacion de la
tramitacion de la accion civil, siendo entonces ademas técnicamente posible en tanto el procedimiento para el
resarcimiento encontraba un cauce auténomo en la pieza separada. Tras la reforma de 2006, desaparecido ese
cauce auténomo, el tratamiento procesal de la accién civil en caso de desistimiento ha de ser radicalmente
distinto. Asi, el nuevo art. 18 suprime la referencia que contenia el texto original a que lo dispuesto en este

apartado se entendera sin perjuicio de la tramitacion de la correspondiente pieza de responsabilidad civil.

En tanto el desistimiento trunca la posibilidad de la victima de ser indemnizada en el curso del proceso de
menores debera venir acompafado por un escrupuloso cumplimiento de la obligacion de poner tal finalizacion en

su conocimiento.

La preocupacion por evitar todo atisbo de indefension y revictimizacion de los perjudicados se refleja en la
duplicidad en que incurre el Legislador de 2006 al exigir en dos preceptos distintos la notificacion. El inciso
segundo del parrafo primero del art. 18 LORPM establece que el Ministerio Fiscal comunicara a los ofendidos o
perjudicados conocidos el desistimiento acordado. A su vez el nuevo art. 4 LORPM en su parrafo sexto declara
que en especial, cuando el Ministerio Fiscal, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 18 desista de la incoacion
del expediente, debera inmediatamente ponerlo en conocimiento de las victimas y perjudicados, haciéndoles

saber su derecho a ejercitar las acciones civiles que les asisten ante la jurisdiccion civil.

El art. 19.2 al regular las soluciones extrajudiciales es modificado por la reforma 8/2006. En la redaccién original
de la LORPM se establecia que estas soluciones lo eran en todo caso sin perjuicio del acuerdo al que hayan
llegado las partes en relacion al ejercicio de la accion por responsabilidad civil derivada del delito o falta,
regulada en esta Ley. Conforme a la nueva redaccion la solucién extrajudicial lo es sin perjuicio del acuerdo al

que hayan llegado las partes en relacion con la responsabilidad civil.

No es precisamente clara la disposicion, pero una interpretacion sistematica de la misma necesariamente lleva a



la conclusién de que archivado el expediente conforme a las previsiones del art. 19 LORPM cualquier cuestion
relacionada con la responsabilidad civil habra de ser planteada ante la jurisdiccion civil, incluso si la quaestio litis

se refiere a la trascendencia civil de la reparacion extrajudicial realizada en el seno del expediente de menores.

Idéntico tratamiento habra de darse cuando el expediente finalice por un archivo fundamentado en las demas

habilitaciones para la utilizacion de criterios de oportunidad contenidas en el art. 27.4 LORPM.

De nuevo habra de cuidarse de que -en este caso el Juzgado, que es el que adopta el acuerdo de
sobreseimiento- se notifique al perjudicado la resolucién y se le advierta de la posibilidad de reclamar por si en

via civil.

En cuanto a la posibilidad de que desde Fiscalia se expidan copias de las actuaciones para que los perjudicados
que se reserven las acciones civiles puedan preparar su demanda civil, habran de mantenerse los criterios
establecidos en el epigrafe Il de la Instruccion 3/2004 sobre las consecuencias de la desaparicion del Secretario
en las Secciones de Menores de Fiscalia. Este régimen habra de entenderse aplicable tanto en los supuestos en
los que el Fiscal desista (art. 18 LORPM) como cuando archive en fase de diligencias preliminares (art. 16
LORPM). Si los sobreseimientos y archivos son acordados por el Juzgado, a dicho érgano jurisdiccional

competera en su caso la expedicién de testimonios.
VIII.6. Incoacién del expediente

La incoacioén del expediente marca el inicio del procedimiento a efectos civiles. La regla 1.2 del art. 64 LORPM
dispone que tan pronto como el Juez de Menores reciba el parte de la incoacién del expediente por el Ministerio
Fiscal, ordenara abrir de forma simultanea 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 limite para el ejercicio de la accion.

Una primera salvedad debe hacerse: en tanto no todos los hechos con trascendencia penal generan
responsabilidad civil, para evitar actuaciones inutiles no procedera tal apertura cuando claramente pueda inferirse
esa inexistencia de dafos y perjuicios reclamables. A tales efectos debera el Fiscal hacer constar esta

circunstancia en el parte de incoacion, interesando expresamente que no se proceda a la apertura de la pieza.

En segundo lugar y retomando la necesidad de evitar la duplicidad de notificaciones, dentro de esa necesaria
coordinaciéon a tales efectos entre Fiscalia y Juzgados, se tendera preferentemente a que la notificacion al
perjudicado para que pueda personarse se realice exclusivamente por el secretario judicial. A tales efectos,
también el parte de incoacion debera expresar la identidad de quienes hasta ese momento aparezcan como tales

de lo instruido, interesando que por el secretario judicial se proceda a la notificacion.

En tercer lugar, en cuanto al plazo de personacion, una lectura combinada del art. 64.2 con el art. 61.1 LORPM
parece llevar a la conclusién de que el plazo limite es el de un mes. Sin embargo, tal determinacién del plazo
limite que tenia su sentido cuando el procedimiento de responsabilidad civil se tramitaba auténoma y

paralelamente al penal, pierde su significacion en el nuevo sistema de acumulacién. La Circular 1/2000



flexibilizaba la exégesis del plazo, entendiendo que nada obsta a que en atencion a las circunstancias
concurrentes el Juez pueda establecer un plazo de duracion superior. Pero debe negarse, en virtud del principio
pro actione , la posibilidad de que se sefalen plazos inferiores al del mes que preconiza el art. 61. En el nuevo
sistema tal flexibilizacion debe incrementarse, no existiendo técnicamente obstaculos -y siendo desde el punto
de vista de proteccion de la victima preferible- para hacer coincidir la finalizacién del plazo de personacion con el
momento inmediatamente anterior a la formulacion de los escritos de alegaciones. Esta interpretacion también
permitira ubicar el dictado del auto por el que el Juez determina las partes civiles en un momento procesal en el
que habiéndose determinado los hechos objeto de enjuiciamiento, puedan facilmente salvarse escollos que de
otro modo generaran problemas con relativa frecuencia (pretericion de partes, inclusion de personas que
finalmente no van a tener tal caracter por haberse sobreseido los posibles hechos delictivos inicialmente

imputados, etc.).

Debe también mantenerse la pauta de la Circular 1/2000 conforme a la que los perjudicados que no hayan sido
notificados de la apertura de la pieza podran personarse en cualquier momento hasta la fase de audiencia
inclusive, transcurrida la cual y pendiente Unicamente la sentencia solo les quedara -como regla general- el

derecho de acudir a la via civil ordinaria.

Debe por ultimo tenerse presente que aunque se mantiene la regla del art. 61 apartado segundo conforme a la
que se tramitara una pieza separada de responsabilidad civil por cada uno de los hechos imputados, la misma
podra entenderse, desactivada la configuracion de la pieza como procedimiento auténomo, en el sentido de que
si en el mismo expediente penal se conoce de varios hechos conexos, la pieza separada para posibilitar la
personacion habra de ser Unica. Esta solucion, que ya se sugirié en la Circular 1/2000 se ve ahora sélidamente

cimentada con la nueva dimension funcional de la pieza.
VIII.7. Escrito de personacion

Se mantiene la regla contenida en la version original de la LORPM conforme a la que en el escrito de
personacion, indicaran las personas que consideren responsables de los hechos cometidos y contra las cuales

pretendan reclamar, bastando con la indicacién genérica de su identidad.

Deben también hacerse algunas precisiones: en primer lugar, como ya se ha expuesto el ofendido no precisara
de dos actos auténomos de personacion, por lo que debera entenderse que bastara con que en el escrito en el
que se persona como acusacion particular exprese su voluntad de ejercitar también la accién civil. El Fiscal por
su parte, tampoco precisara de un escrito especifico. El ejercicio de la accion civil, concurriendo los requisitos
legales es imperativo ope legis, por lo que en principio la propia remision del parte de incoacion implica su
personacion. En todo caso, no esta de mas que en dicho parte se exprese el proposito del Fiscal de ejercitar la
accioén civil para el caso de que el perjudicado no se persone, no renuncie o no se la reserve. A la inversa, si de
lo actuado el Fiscal ya tiene decidido no ejercitar la accién civil (porque ya le conste la personacioén, renuncia o
reserva del perjudicado, porque no se desprendan de los hechos responsabilidad civil o porque considere en las
condiciones expuestas supra que es improcedente tal ejercicio) también debera hacerlo constar en el parte de

incoacion.



En segundo lugar, la exigencia de que se haga constar la indicacion de las personas contra las que se pretende
reclamar habra de interpretarse, por razones obvias -puede no conocerse en las fases iniciales del expediente- y

por permitirlo el propio precepto -habla de indicacion genérica- con la maxima elasticidad.
VI11.8. Determinacién judicial de las partes civiles

La regla 4.2 del art. 64 dispone que una vez personados los presuntos perjudicados y responsables civiles, el
Juez de Menores resolvera sobre su condicion de partes, continuandose el procedimiento por las reglas

generales.

Por las razones apuntadas supra, teniendo en cuenta que no se establece un plazo cerrado para el dictado de
este auto y a la vista de que la propia esencia de la actividad instructora implica que pueden aparecer nuevos
perjudicados y nuevos responsables civiles mientras se estén practicando diligencias, podra deferirse tal
decisién a la propia fase intermedia, con la instruccién ya concluida. De esta forma podran evitarse un buen
numero de pretericiones y errores. En realidad, este es el momento natural para tal decision, pese a que el
Legislador, quizas por mera inercia, ha mantenido la regla prevista originariamente para la pieza configurada

como procedimiento separado.
VIII1.9. La instruccion y las diligencias para preparar €l ejercicio de la accion civil

La fase de instrucciéon ha de servir también para determinar los presupuestos subjetivos (identificacion de
perjudicados y responsables) y objetivos (preexistencia de objetos sustraidos o dafiados, extension de los

dafios, informes de sanidad, incorporacion de pélizas de seguro etc.) para el ejercicio de la accion civil.

Esta conclusion puede fundarse en la clausula genérica del art. 4 LORPM, en tanto establece que los que se
personaren podran desde entonces tomar conocimiento de lo actuado e instar la practica de diligencias y cuanto
a su derecho convenga. Noétese que el precepto no distingue entre acusador particular o actor civil, pues se
refiere a victimas y perjudicados, y tampoco hace distingos entre fase de instruccién o fase de audiencia, por lo
que ha de entenderse que tanto el acusador particular (si ejercita simultaneamente la accién civil) como el actor
civil pueden interesar durante la fase de instruccion la practica de diligencias tendentes a posibilitar el ejercicio
exitoso de la accion civil. Ni que decir tiene que también podra el Fiscal instructor (en tanto no se haya
producido renuncia, reserva o personacion de todos los perjudicados) practicar de oficio diligencias de este tipo.
También a fortiori, por aplicacion supletoria de los arts. 776.3 y 320 LECrim cabra alcanzar la misma conclusion.
Por ello, si la victima se persona ejercitando exclusivamente la accion civil habra de limitarse a solicitar la

practica de aquellas diligencias que puedan conducir al mejor éxito de la pretension resarcitoria.
VI11.10. Escrito de alegaciones y ejercicio de accion civil

El Fiscal, conforme a lo dispuesto en el art. 30 en la nueva redaccién dada por LO 8/2006 ha de incluir dentro del
escrito de alegaciones la exigencia de responsabilidad civil. Tal inclusion operara cuando ademas de haberse
generado responsabilidad civil, no se haya producido reserva, renuncia o ejercicio por el propio perjudicado. A

tales efectos el Fiscal habra de proceder antes de redactar sus alegaciones a tomar conocimiento de las



vicisitudes de la pieza separada de responsabilidad civil.

También seran aplicables para determinar el contenido de los escritos de alegaciones de las partes civiles, el
art. 650.2 in fine asi como el art. 781.1 LECrim, conforme al que...se expresaran la cuantia de las
indemnizaciones o se fijaran las bases para su determinacion y las personas civilmente responsables, asi como

los demas pronunciamientos sobre entrega y destino de cosas y efectos e imposicién de costas procesales.

El art. 31 reformado prevé que una vez recibido el escrito de alegaciones con el expediente, se dé traslado a las
partes civiles para que formulen sus escritos de alegaciones. El secretario judicial dara traslado
simultaneamente a quienes ejerciten la accion penal y la civil para que en un plazo comun de cinco dias habiles
formulen sus respectivos escritos de alegaciones y propongan las pruebas que consideren pertinentes vy
evacuado este tramite, el secretario judicial dara traslado de todo lo actuado al letrado del menor y, en su caso,
a los responsables civiles, para que en un plazo de cinco dias habiles formule a su vez escrito de alegaciones y

proponga la prueba que considere pertinente.

Conforme a los arts. 651 en relacion con el art. 650 LECrim las conclusiones del actor civil deben extenderse
Unicamente a 1.°) la cantidad en que aprecien los dafios y perjuicios causados por el delito, o la cosa que haya
de ser restituida y 2.°) la persona o personas que aparezcan responsables de los dafos y perjuicios o de la
restitucion de la cosa, y el hecho en virtud del cual hubieren contraido esta responsabilidad. Una eventual falta
de contestacion por parte de las personas contra las que se dirija la accidn civil no tendra mas trascendencia
que la de motivar la continuacion de la tramitacion del procedimiento, sin necesidad de una expresa declaracion

de rebeldia.

Los Sres. Fiscales, valorando el material acumulado en la instruccion y el auto del Juzgado de Menores
determinando los perjudicados y responsables, decidira en favor de quien, en qué cuantia y contra qué personas
ejercera las acciones civiles, en el bien entendido que lo resuelto en el auto provisional del Juzgado no puede
vincularle, de manera que inexorablemente tenga ejercer acciones a favor y contra las personas determinadas en
el auto, pues la decision del Fiscal de ejercitar acciones (sean penales o civiles) tiene su propio ambito
autonomo. No obstante, si en el auto se han omitido perjudicados o potenciales responsables civiles, habran de

interponerse los correspondientes recursos para evitar eventuales nulidades.

El apartado tercero del art. 30 LORPM dispone que en todo caso seran llamadas al acto de audiencia las
personas o instituciones perjudicadas civilmente por el delito, asi como los responsables civiles. El precepto no
aclara a qué efectos son llamadas estas personas. Desde luego, es improcedente atribuirles automaticamente la
cualidad de testigos a éstos. Tampoco puede aceptarse una interpretacion que suponga la atribucién sin mas al
perjudicado la cualidad de parte personada, pues el mismo puede ejercitar la accion civil y puede, por el mero
hecho de no reservarse la accién ni renunciar, conferir automaticamente tal funcién al Ministerio Fiscal. Por ello,
si no es necesario el testimonio del perjudicado, al hacer este llamamiento debera interesarse que se comunique

al mismo su caracter voluntario, a fin de evitar -de nuevo- efectos revictimizantes.

Realmente, interpretada esta regla de acuerdo con la finalidad que claramente persigue, lo que se busca es que

el perjudicado tenga en todo caso cabal conocimiento del dia y hora de celebracion del acto de audiencia, para



que, si lo desea, -aunque no se haya constituido como parte ni sea necesario su testimonio- pueda asistir a la

audiencia, como acto central del proceso.
VII1.11. Conformidad y responsabilidad civil

Las Memorias de la Fiscalia General del Estado han puesto reiteradamente de manifiesto los efectos positivos
de llegar, siempre que sea posible y con pleno respeto a la legalidad y a los derechos del menor imputado, a la
conformidad, con el fin de garantizar un mas rapido inicio de la ejecucion, teniendo presentes los efectos
positivos de una ejecucion pacifica, asi como la eficacia educativa de una responsabilidad asumida. Habra,
pues, de procurarse en la medida de lo posible que la accién civil acumulada no suponga una perturbacion grave

a la consecucion de conformidades.

Los arts. 32 y 36 LORPM al regular la conformidad prevén la posibilidad de alcanza un pacto en lo referente al
aspecto penal aunque no se llegue a acuerdo en los aspectos civiles, limitando el objeto de la audiencia a estos

ultimos extremos.

En estos casos habra de entenderse que los aspectos penales pueden comenzar su ejecucion aun cuando los
aspectos civiles no hayan podido enjuiciarse o los pronunciamientos de la sentencia hayan sido objeto de

recurso.
VIII.12. Celebracién de la audiencia

Las partes civiles tienen reconocida legitimacion en relacion exclusiva a su ambito funcional tanto para participar

en las cuestiones previas (art. 37.1 LORPM), practica de la prueba e informes finales (art. 37.2 LORPM).
VII1.13. Sentencia y recursos

Las partes civiles s6lo podran recurrir la sentencia en cuanto pueda afectar a las restituciones, reparaciones e
indemnizaciones que hayan reclamado o que les hayan sido reclamadas, conforme resulta de la aplicacion
supletoria del art. 854 LECrim.

Cuando el recurso que se interponga afecte sdlo a los pronunciamientos civiles de la sentencia, procedera -
como se apunto supra- declarar la firmeza de los pronunciamientos penales, con el fin de que la ejecucion de las
medidas no se demore mas de lo estrictamente necesario. La STC n.° 4/1982, de 8 de febrero admite por lo

demas esta firmeza parcial de la sentencia.

Por ultimo ha de sefialarse que los pronunciamientos civiles no pueden ser atacados por medio del recurso de

casacion para unificaciéon de doctrina (art. 42 LORPM).
VIIIl.14. Ejecucioén de los pronunciamientos civiles

La ejecucion habra de llevarla a cabo de oficio el Juzgado, debiendo entenderse sin efecto las disposiciones de
la Consulta 1/2002, de 24 de septiembre en cuanto consideraba que era necesario instar la ejecucion de

sentencias firmes recaidas en la pieza separada de responsabilidad civil y de que no era posible la ejecucion de



oficio por el Juzgado de Menores. En efecto, la reforma de 2006 incide directamente en los fundamentos que
motivaron la solucién aportada por la referida Consulta. La Consulta declaraba que...la remisién a las
disposiciones de la LEC no puede tener otra interpretacion, dada la claridad de los términos empleados por el
legislador, que la de entender aplicables en materia de ejecucion las normas contenidas en el Libro 11, Titulo I
de dicha LEC, de naturaleza, obviamente, procesal, hay que considerar que la sentencia definitiva recaida en la
Pieza Separada de Responsabilidad Civil constituye un auténtico titulo ejecutivo (art. 517 LEC). Con base en él,
solo se despachara ejecucion a peticion de parte, tal y como senala el art. 549 LEC. En tanto se suprime tal

referencia a la LEC, decae la necesidad de peticion de parte para iniciar la ejecucion.

Esta opcién es por lo demas mucho mas favorable para los intereses de la victima, a cuya proteccion se
consagra la reforma 8/2006. Debe en este punto destacarse la afirmacién contenida en la STC n.° 230/1991, de
10 de diciembre, conforme a la que no puede pasarse por alto que la ejecucion de la sentencia en este tipo de
condenas penales en que existe una declaracion de responsabilidad civil, esta presidida por el interés en la
proteccion de la tutela judicial de la victima, lo que en si mismo constituye un objetivo de politica criminal

perfectamente atendible y un valor constitucional que el Legislador ha ponderado de manera prioritaria.

En caso de recurso sera admisible también, aplicando supletoriamente el art. 989 LECrim, ejecutar

provisionalmente los pronunciamientos sobre responsabilidad civil.
VIII.15. Medidas cautelares

La LORPM se limita a regular las medidas cautelares penales, no dedicando ninguna disposicion a las medidas
cautelares civiles. Habran de entenderse aplicables, conforme a la Disposicion Final Primera, las normas sobre
fianzas y embargos contenidas en los arts. 589 a 614 y 764 LECrim. Las pretensiones cautelares deberan

encauzarse a través de una pieza separada (art. 590 y 785.8.2 b) LECrim) a tramitar por el Juez de Menores.

La competencia, por tanto, para adoptar medidas cautelares civiles correspondera al propio Juez de Menores,
siendo la atribucion del Fiscal en este punto la de impetrar su adopcion cuando proceda y siempre que no se
hubiera personado como actor civil el perjudicado, pues desde ese mismo momento dejaria de tener el Fiscal
legitimacion para promover tanto la tutela declarativa como consiguientemente, la ejecutiva y la cautelar en

relacion con cuestiones relativas a la responsabilidad civil.

Sera admisible adoptar como medida cautelar la anotacion preventiva de demanda en el Registro de la
Propiedad en relacion con inmuebles de los progenitores del menor responsable (AAP Valencia 30 de octubre de
2002).

En ningun caso podra exigirse caucion al Ministerio Fiscal, que no pierde su caracter publico por razén de la
acciéon que ejercita, pues que de oficio tiene encomendado el ejercicio de ambas ante la jurisdiccion penal

ordinaria y la de menores (AAP Valencia sec. 5.2 de 5 de abril de 2004).
VI1l.-16 Sentencia absolutoria y responsabilidad civil

Si el procedimiento finaliza con sentencia penal absolutoria por no haber quedado acreditados los hechos, o la



participacion del menor o por no haber quedado acreditados hechos con trascendencia penal, no podra dictarse
condena civil, salvo que la absoluciéon se fundamente en la concurrencia de alguna de las causas de exencion
de la responsabilidad previstas en los n.° 1, 2, 3, 5y 6 del art. 20 CP, supuesto en el que al igual que ocurre en

el proceso penal de adultos cabra condena civil, conforme al art. 119 CP

Tampoco cabra el dictado de una condena civil en los supuestos de sobreseimiento provisional o libre (art. 641 y

637 LECrim), archivo por prescripcion o sobreseimiento por ilocalizacién del imputado.
VIII.17. El respeto a la confidencialidad y a la reserva

La regla 5.2 del art. 64, de nueva planta, establece que la intervencién en el proceso a los efectos de exigencia
de responsabilidad civil se realizara en las condiciones que el Juez de Menores sefale con el fin de preservar la
intimidad del menor y que el conocimiento de los documentos obrantes en los autos se refiera exclusivamente a

aquellos que tengan una conexion directa con la accion ejercitada por los mismos.

La lectura del precepto revela la preocupacién del Legislador por el reforzamiento de la reserva con que debe
manejarse el informe del Equipo Técnico. Ello no obstante, habra de tenerse presente que algunos de los datos
obrantes en el mismo si son relevantes para el ejercicio de la accion civil, especialmente los relativos a
identidad de progenitores y a si han existido con anterioridad a los hechos intervenciones por parte de la Entidad
Publica de

Proteccion de Menores, por lo que en ningun caso podra privarse a las partes de la consulta de tales extremos,
con las cautelas que cada caso requiera. Por lo demas debe recordarse, como se analizé supra, que la
acusacion particular debe también tener acceso a tal informe. Todo ello debe entenderse sin perjuicio del
riguroso respeto del principio de confidencialidad y reserva, en proteccion de la intimidad del menor infractor, de
su familia y también de los demas menores que como victimas o simples testigos pudieran tener intervencion en

el expediente.
IX. OTRAS CUESTIONES PROCEDIMENTALES
IX.1. Celebracién de la audiencia en ausencia del menor imputado

Pese a que el Informe del Consejo Fiscal advirtio de la imperiosa necesidad de abordar legislativamente esta
cuestion atendiendo a la division de criterios generada por una disposicion legal poco clara y a la inexistencia de

jurisprudencia uniforme, el Legislador no ha considerado oportuno regular este supuesto.

El silencio del Legislador hace alin mas necesario al menos desde la perspectiva del Organo de prosecucion

penal disponer de unos criterios unificados de actuacion.

A tales efectos y actualizando las pautas disefiadas por la Circular 1/2000 —que admitia la celebracion en
ausencia con caracter excepcional-, los Sres. Fiscales deberan partir de que precisamente en orden a proteger el
superior interés del menor debe ser admisible la celebracidén del juicio en ausencia para evitar dilaciones

indebidas y retrasos en el inicio del tratamiento educativo y socializador del infractor, para prescindir en algunos



casos de la adopciéon de medidas cautelares, para neutralizar la revictimizacion de los ofendidos generada por
continuas suspensiones, y para eludir el posible dafio a la Justicia derivado de un decaimiento de las fuentes de

prueba.

Los fundamentos de la admisibilidad del enjuiciamiento in absentia se encuentran en primer lugar en que la
LORPM ni la prohibe ni la regula, por lo que serian aplicables supletoriamente las disposiciones contenidas al
respecto en la LECrim, que por lo demas no contrarian ningun principio estructural de la jurisdiccion de menores.
En el seminario de Jueces de Menores celebrado en Madrid en octubre de 2002, se consideré admisible esta
posibilidad declarandose en la conclusion V.28 que “es posible que, en los casos de incomparecencia reiteradas
del menor a la audiencia con pluralidad de testigos, se le pueda advertir en la citacion de que, en caso de no
comparecer, se podria celebrar en su ausencia, siempre que la medida solicitada para él por el Ministerio Fiscal

no exceda de un afo de privacion de libertad, por aplicacion supletoria del art. 793.1 LECrim”

El precedente jurisdiccional de mayor entidad en esta materia viene constituido por el Auto del Tribunal
Constitucional de 14 de junio de 1999, rec. 2865/97, que vino a establecer que la ausencia del menor no vulnera
por si sola su derecho a la tutela judicial efectiva. En el fundamento de derecho séptimo declara el Alto tribunal
que "...resulta claro que, desde la perspectiva constitucional, no se produjo en este caso la indefension
denunciada. En efecto, los recurrentes ni siquiera discuten que los menores no hubieran sido convocados al acto
de la audiencia, sino que lo aceptan expresamente. Luego, su incomparecencia se debié al desinterés o a la
falta de diligencia de ellos o de sus padres como representantes. En consecuencia, no procede imputar al
juzgado lo que sin duda corresponde asumir a los propios recurrentes de amparo. Por lo demas, los intereses de
los menores estuvieron defendidos debidamente en los diferentes momentos del proceso: en la instancia, el
Letrado que asumia su defensa y que era el padre de uno de ellos estuvo presente y pudo formular protestas y
toda clase de alegaciones; y también quedd garantizado un juicio de segunda instancia, puesto que se interpuso
un recurso de apelacion, que fue tramitado y resuelto, sin que ni siquiera los recurrentes le achaquen algun
defecto que produjera indefension. Se han cumplido asi las exigencias requeridas para los juicios de faltas y que
mutatis mutandis son aplicables al proceso reformador de menores; es decir, se ha garantizado suficientemente
el derecho del acusado a defenderse en un juicio contradictorio mediante la oportuna citacion previa, asi como
en cualquier caso la posibilidad de instar un procedimiento rescisorio frente a la condena penal o, en este

supuesto, frente a la imposicion de una medida de seguridad".

Aun sin desconocerse el posible efecto pedagogico derivado de la presencia del menor infractor en el acto del
enjuiciamiento, no puede olvidarse que el contenido educativo por excelencia se contiene en la medida a

imponer, mucho mas que en cualquier acto procesal, ontolégicamente instrumental.

Para poder instar la celebracion del juicio en ausencia sera en todo caso necesario que el menor sea advertido
personalmente de la posibilidad de su enjuiciamiento en ausencia si no comparece, que el Fiscal lo solicite
expresamente y que existan, a criterio del Juez, elementos suficientes para el enjuiciamiento, debiendo en todo
caso ser oida la defensa. La medida que se solicita no debera sobrepasar en ningun caso los dos afios cuando
sea privativa de libertad o los seis afos, cuando sea de distinta naturaleza, segun la nueva redaccion del art.
786.1 LECrim.



A tales efectos, el Fiscal instructor advertira al menor de la posibilidad de su enjuiciamiento en ausencia si no
comparece, conforme al art. 786 LECrim, requiriéndole para que designe un domicilio en Espafa, a efectos de

notificaciones o una persona que las reciba en su nombre, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 775 LECrim.

También habra de exigirse, como hace la SAP Vizcaya, sec. 1.2, n.° 47/2005, de 8 de septiembre que el menor

haya sido oido durante la instruccion.

Igualmente habran de entenderse aplicables las disposiciones sobre el recurso de anulacién del art. 793.2

LECrim, complemento indispensable de una regulacion garantista de los juicios in absentia.

Los Sres. Fiscales seran especialmente prudentes a la hora de interesar tal enjuiciamiento en ausencia cuando

la medida que se interese sea privativa de libertad.
IX.-2 Designacion del letrado defensor en sede de Fiscalia.

Tras insistentes peticiones de las Secciones de Menores de las Fiscalias, la LO 8/2006 ha enmendado el
sistema de designacion del Letrado defensor a través del Juzgado de Menores establecido en la original
redaccion de la LORPM. Asi, el nuevo parrafo 2.° del art. 22 determina que este letrado defensor se designara

en sede de Fiscalia.

Deben en este punto recordarse los criterios establecidos en la Consulta n.° 4/2005, sobre determinadas
cuestiones en torno al derecho a la asistencia letrada en el proceso de menores, de forma que el menor al que
se impute una falta y sea llamado a declarar por la Policia o por el Fiscal de Menores sin estar detenido y sin
gue se haya incoado formalmente aln expediente de menores puede, asistido de sus representantes legales,
renunciar al derecho a designar abogado que le defienda, o a que le sea designado de oficio. Una vez incoado
expediente de menores, la asistencia Letrada es imperativa, aunque los hechos sean constitutivos de mera falta.
El menor al que se impute un delito y sea llamado a declarar por la Policia o por el Fiscal de Menores ha de
estar necesariamente asistido por Letrado, aunque no esté detenido y aunque no se haya incoado aun

expediente de menores.

Por ello, en caso de Diligencias preliminares por hechos constitutivos de faltas, los Sres. Fiscales informaran
previamente al menor y a sus representantes legales del caracter facultativo de la asistencia letrada en la
exploracion y sus consecuencias, asi como las caracteristicas de la designacion de letrado por turno de oficio y
los beneficios de justicia gratuita, de manera que los justiciables conozcan que si no relinen los requisitos

reguladores de la obtencion de la justicia gratuita deberan abonar los honorarios de los letrados de oficio.

En los demas casos de exploracion de menores, si el menor no viene acompafiado de Letrado particular y esta
conforme con el Letrado de oficio que le asiste en esa primera declaracion, se procedera, de acuerdo con lo
establecido en el apartado 2 del articulo 22 de la LORPM, a requerir al mismo y a sus representantes legales
para que quede designado en ese momento, advirtiéndoles que, de no hacerlo en el plazo de tres dias, se le
nombrara de oficio de entre los integrantes del tumo de especialistas del correspondiente Colegio de Abogados,

pudiendo indicarse por parte de la Fiscalia a este ultimo la conveniencia al interés del menor de que sea



designado el mismo letrado que asistio inicialmente al menor.
IX.3 Proteccién de testigos menores de edad

La reforma 8/2006 modifica también la LECrim para introducir clausulas en salvaguarda de los derechos de los
testigos menores. Aunque tales previsiones estan en principio preordenadas al procedimiento penal de adultos,
ninguna duda plantea su aplicabilidad al proceso penal de menores, a la vista de la clausula de supletoriedad de
la Disposicion Final primera de la LORPM y teniendo en cuenta que su aplicacién esta en perfecta armonia con
los principios que inspiran el Derecho Penal Juvenil. De hecho, la practica diaria pone de manifiesto que en el
proceso penal de menores también las victimas y los testigos en un alto porcentaje son menores de edad. Los
Sres. Fiscales cuidaran de garantizar que tales disposiciones preordenadas a minimizar los perturbadores
efectos de los procesos de victimizacion secundaria tengan plena aplicacion, pues su funcion genérica de
protector de los derechos de los menores también debe proyectarse sobre los testigos menores, sean o no

victimas de los delitos.

En particular habra de velarse por el cumplimiento -mutatis mutandis- de lo dispuesto en el parrafo tercero del
art. 433 LECrim, conforme al que toda declaracién de un menor podra realizarse ante expertos y siempre en
presencia del Ministerio Fiscal. Quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor podran estar
presentes, salvo que sean imputados o el juez, excepcionalmente y de forma motivada, acuerde lo contrario. El
juez podra acordar la grabacion de la declaracién y el Ultimo parrafo del art. 448 LECrim que en relacién con la
preconstitucion probatoria dispone que la declaracion de los testigos menores de edad se llevara a cabo evitando
la confrontacion visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga

posible la practica de esta prueba.

También seran de aplicacion, en relacion con el modo de practicar las pruebas en el acto del juicio oral el
novedoso ultimo parrafo del art. 707 LECrim que establece que la declaracién de los testigos menores de edad
se llevara a cabo evitando la confrontacion visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier
medio técnico que haga posible la practica de esta prueba y el art. 731 bis LECrim en cuanto dispone que el
Tribunal, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en
aquellos supuestos en que la comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento
penal como imputado, testigo, perito, o0 en otra condicion resulte gravosa o perjudicial, y, especialmente, cuando
se trate de un menor, podra acordar que su actuacion se realice a través de videoconferencia u otro sistema
similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo

dispuesto en el apartado 3 del art. 229 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Debe en este punto también recordarse la aplicabilidad de la Ley de Proteccion de Testigos y la legitimacién del
Fiscal para adoptar por si las previsiones legales durante la fase de instruccion, tal como admitié la Instruccion
10/2005.

IX.4. Actuaciones interruptoras de la prescripcion

Otra cuestion que ha generado dudas es la de si a las actuaciones de la Fiscalia durante la fase de instruccion



deben reconocérseles efectos interruptivos de la prescripciéon. Los Sres. Fiscales habran de partir de que
efectivamente cabe atribuir tales efectos a sus actos instructorios, siempre que cumplan con los requisitos que

en general la jurisprudencia exige a los actos del Juez de Instruccion.

En efecto, en tanto en cuanto el art. 16 LORPM les encomienda la instruccién, y teniendo presente que el art.
132 CP, de aplicacion supletoria conforme a la Disposicién Final primera LORPM establece que "la prescripcion
se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el
culpable..."
Audiencias Provinciales (SSAP Madrid, sec. 4.2, n.° 94/2003, de 7 de octubre, Sevilla, sec. 3.2, 91/2003, de 16

de abril, AAP Castelldn, sec. 3.2, 137/2003, de 7 de mayo).

, la respuesta no puede ser sino positiva. Tal interpretacion ya ha sido asumida por algunas

También habran de entenderse que si el expediente se sigue por delito, tal calificacion habra de ser la relevante
a efectos de determinar el plazo de prescripcion, sin que una ulterior declaracion de falta genere la aplicabilidad
de los plazos de prescripcion de las faltas desde el inicio del expediente (SAP Madrid, sec. 4.2, n.° 144/2004, de
6 de julio, Madrid, sec. 4.2, n.° 97/2003, de 14 de octubre y n.° 44/2004, de 24 de febrero, Vizcaya, sec. 1.2, de
28 de abril de 2004 y Zaragoza, sec. 1.2, n.° 66/2003, de 27 de febrero).

IX.-5 Preceptividad de la declaracion del menor como imputado en la fase de instruccion

Se ha planteado durante la vigencia de la LORPM si existe una obligacién incondicionada para el Fiscal de oir al
menor como imputado durante la fase de instruccion como conditio sine qua non para poder formular escrito de

alegaciones acusatorio.

Ha de partirse de que la regla general debe ser la de que el Fiscal debe tomar declaracién al menor imputado

como paso previo para poder formular alegaciones acusatorias.

Desde luego, no tendria justificacion el que no se hiciera en los supuestos de delitos graves, o que sin serlo
vayan a motivar la peticion de medidas privativas de libertad ni -légicamente- cuando sea preciso para

esclarecer aspectos relevantes de los hechos investigados.

La practica, sin embargo, ha puesto de relieve que con relativa frecuencia se plantean supuestos en los que
contandose con un informe reciente del Equipo Técnico del menor incurso en el expediente y no siendo por tanto
imprescindible esta diligencia, con el fin de evitar la detencién del menor al no comparecer éste voluntariamente
en Fiscalia y para evitar dilaciones en la tramitacion del expediente, se hace aconsejable formular alegaciones

prescindiendo de este tramite.

Pues bien, para estos supuestos, y como excepcion a la regla general, que en todo caso debera interpretarse
restrictivamente, cabra entender que no es imprescindible oir al menor como requisito previo para formular

alegaciones acusatorias.

Tal flexibilizacion de la regla general, precisamente en interés del menor puede defenderse teniendo en cuenta
que el fundamento del tramite de la imputacion en el proceso penal de adultos, esto es, la necesidad de evitar

acusaciones sorpresivas, queda en todo caso salvaguardado por el sistema de instruccion seguido por la



LORPM sin necesidad de imponer como obligatorio este tramite. Asi, desde el mismo momento de la incoacion
del expediente, el menor tiene derecho a ser informado por el Juez, el Ministerio Fiscal, o agente de policia de
los derechos que le asisten (art. 22.1.a). También desde la incoacién del expediente el menor esta
obligatoriamente asistido por un abogado, sin que a este respecto la ley distinga si se trata de causa seguida por
delito o falta. El riesgo de sufrimiento de acusaciones sorpresivas queda definitivamente neutralizado a la vista
de la prevision del art. 26 LORPM que obliga al Fiscal a recibir declaracion al menor cuando el letrado lo
proponga salvo que ya hubiese concluido la instruccion y el expediente hubiese sido remitido al Juzgado de

Menores.

El analisis de los antecedentes legislativos también da cobertura a esta valvula flexibilizadora: el Legislador de
2000 suprimi6 la comparecencia establecida en el articulo 15.6 de la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, sobre
Reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, en la que el
Juez de Menores hacia una expresa imputacion de hechos al menor y le instruia de sus derechos. Por otro lado,
el Legislador, al aprobar la LORPM de sobra conocia la jurisprudencia constitucional sobre la imputacion,
asumida desde la STC n.° 186/1990, de 15 de noviembre y pese a ello, no la trasladé al texto de la Ley.

Tampoco lo hace en la LO 8/2006, de 4 de diciembre, pese al gran nUmero de articulos que retoca.

Por otra parte, el principio de celeridad, vital en la Justicia Juvenil y generador de la obligacién de reducir la fase
de instruccion al minimo imprescindible, suprimiendo declaraciones reiterativas impone también evitar
interpretaciones rigidas. Por lo demas, configurar tal diligencia como de obligada practica en todo caso derivaria

en ocasiones en la necesidad de practicar detenciones de menores perfectamente evitables.

Esta posibilidad, por lo demas, ha sido asumida por la Audiencia Provincial de Sevilla sec. 3.2 en autos, entre
otros, de 13 de junio de 2002 y de 5y 11 de diciembre de 2006 y por la Audiencia Provincial de Jaén sec. 1.2 en
auto 126/2001, de 10 de octubre.

IX.6 Régimen de la injuria y la calumnia

La Circular 1/2000, partiendo de la imposibilidad de ejercicio de acciones por parte del ofendido, consideraba que

correspondia al Fiscal ejercitar la accion penal por delitos de injurias y calumnias cometidos por menores.

Con la entrada de la acusacion particular con plenitud de derechos, debe necesariamente revisarse tal
conclusién, y partirse de que sera necesaria la personacion de ésta para que el proceso por tales delitos pueda

seguir su curso.

No obstante, teniendo en cuenta tanto la estructura del proceso, en la que el Fiscal asume la instruccion, como
las funciones que dentro del mismo se le encomiendan, hacen que el mismo no pueda permanecer al margen de
las vicisitudes de estas causas, que dirigiéndose contra menores en ningun caso pueden serles ajenas. De esta
forma el Fiscal desplegara su actividad instructora con el fin de salvaguardar los derechos del menor y garantizar
que la respuesta al mismo se adecue al principio del superior interés del menor. El Fiscal no interesara medidas
por estos hechos, si bien podra hacer uso del art. 18 LORPM y podra proponer el sobreseimiento por

conciliacién o reparacion extrajudicial y el sobreseimiento conforme al art. 27.4 LORPM.



El ofendido habra de poner en conocimiento del Fiscal |la notitia criminis para que puedan iniciarse las
Diligencias Preliminares. Si no es procedente acordar el desistimiento, incoaran los Sres. Fiscales el
expediente, y una vez conste la personacién del ofendido como acusador particular ante el Juzgado de Menores,

practicaran las diligencias que las partes promuevan y que puedan considerarse pertinentes.

Teniendo en cuenta el resultado traumatico de la aplicacion de las facultades de desistimiento previstas en el
art. 18 LORPM, en tanto genera el efecto de impedir al ofendido por el delito privado promover la accién penal,
cuando pese a ello se estime procedente su utilizacidon, extremaran los Sres. Fiscales la obligacion de motivar
cumplida y cabalmente el Decreto asi como asegurar su efectiva notificacion, haciéndole saber al ofendido su

derecho a ejercitar las acciones civiles que les asisten ante la jurisdiccion civil.

Claro es que este régimen no sera de aplicacion cuando la ofensa se dirija contra funcionario publico, autoridad o
agente de la misma sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos, pues en estos casos, conforme al

art. 215 CP tras la reforma operada por LO 15/2003, se trataria de delitos publicos.
IX.-7 Novedades en el tratamiento de las diligencias preliminares

Como ponia ya de manifiesto la Circular 1/2000, los Fiscales deberan hacer un uso tan ponderado como
excepcional y restringido de las diligencias de investigacion en fase preliminar pues la nueva Ley busca el
robustecimiento de los principios de defensa y de equilibrio de partes en la fase de instruccion, lo que obliga a no
demorar su incoacién con una actividad preliminar que en modo alguno debe convertirse en sustitutivo o anticipo

del Expediente de reforma.

Aunque desde luego es dificil concebir que tales Diligencias puedan extenderse mas alla de un breve lapso
temporal, habran los Sres. Fiscales de tener presente la necesidad de que en ningun caso tales diligencias
excedan de seis meses, debiendo, si excepcionalmente se prevé la necesidad de una prorroga, interesarse su

autorizacion de la Fiscalia General del Estado, por analogia con lo dispuesto en el art. 5 EOMF.
IX.-8 Recursos contra autos respecto de los que no se prevé expresamente la apelacion

El apartado segundo del art. 41 LORPM indica que estos autos seran objeto de reforma. Podria entenderse

contrario sensu, que estan excluidos de la apelacion.

La Circular 1/2000 admitia que frente a estos autos cabia el recurso de queja. Las razones favorables a esta
interpretacion eran basicamente las de que era la Unica via interpretativa que permite dar cierta coherencia al
régimen de recursos establecido en la LORPM, pues resultaria inexplicable que contra los autos excluidos de la
apelacion unicamente cupiera reforma y, sin embargo, contra las providencias pudiera interponerse en todo caso

reforma y apelacion.

Suprimido el recurso de queja tras la reforma, y en el trance de superar interpretaciones ciertamente absurdas,
habra de entenderse también en estos casos admisibles el recurso de apelacion frente al auto que resuelva la
reforma, por aplicacion de las disposiciones sobre recursos contenidas en la regulacion del procedimiento

abreviado, conforme a la Disposicién Final primera de la LORPM.



También el auto por el que el Juez resuelva sobre la personacion de la acusacion particular habra de entenderse

susceptible de ser atacado en reforma y apelacion.
IX.-9 Ambito del recurso de apelacion contra la sentencia del juez de menores

Pese a que en este punto no hay tras la reforma 8/2006 novedades resefiables, los Sres. Fiscales habran de
tener muy presente, a la hora de recurrir pronunciamientos absolutorios de los Juzgados de Menores, la doctrina
sentada por el TC en sus -entre otras- SSTC n.° 167/2002, 75/2004, 94/2004, 128/2004, 14/2005, 105/2005 ,
272/2005 ,74/2006, 347/2006 y 29/2007, en cuanto a la necesidad de respetar los principios de inmediacion y
contradiccion en la valoracion de las pruebas personales, con la consiguiente limitacion en la interposicion de

recursos por fallos absolutorios.

En aras de clarificar el alcance de la doctrina del Tribunal Constitucional y para aportar pautas a la hora de
decidir si es factible o no interponer un recurso de apelacion frente a una sentencia del Juez de Menores para
que la Audiencia valore nuevamente la prueba y revoque la absolucién o agrave la condena es especialmente
interesante la STC n.° 338/2005, de 20 de diciembre, que establece que no cabra efectuar reproche
constitucional alguno cuando la condena pronunciada en apelacion no altera el sustrato factico sobre el que se
asienta la Sentencia del érgano a quo, o cuando, a pesar de darse tal alteracion, ésta no resulta del andlisis de
medios probatorios que exijan presenciar su practica para su valoracién o, finalmente, cuando el érgano de
apelacion se separe del pronunciamiento factico del Juez de instancia por no compartir el proceso deductivo
empleado a partir de hechos base tenidos por acreditados en la Sentencia de instancia y no alterados en la de
apelacion, pero a partir de los cuales el érgano ad quem deduce otras conclusiones distintas a las alcanzadas
por el érgano de instancia, pues este proceso deductivo, en la medida en que se basa en reglas de experiencia
no dependientes de la inmediacion, es plenamente fiscalizable por los 6rganos que conocen en via de recurso

sin merma de garantias constitucionales.
X. EL RECURSO DE CASACION PARA UNIFICACION DE DOCTRINA

La sentencia de la Audiencia Provincial o, en su caso, de la Audiencia Nacional que resuelva la apelacién contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Menores o Juzgado Central de Menores, sera recurrible en casaciéon para
unificacién de doctrina ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en los términos establecidos en el art. 42

LORPM. Este precepto ha sido modificado por el articulo Unico, apartado treinta y cinco, de la LO 8/2006.

Debe en primer lugar partirse de que la casacion para unificacion de doctrina sélo se concibe frente a sentencias

condenatorias, no siendo posible articularlo frente a sentencias absolutorias.
Las principales innovaciones de la reforma de 2006 pueden esquematizarse de la siguiente manera:

En cuanto a las resoluciones recurribles, se concreta el ambito de la casacion para sentencias, excluyendo
autos, que impongan medidas en virtud de hechos recogidos en el nuevo apartado 2.° del art. 9, al que se remite

el apartado 1.° del art. 10, o en virtud de hechos a los que se refiere el nuevo apartado 2.° del art. 10 LORPM.

Asi, el escenario de la casacion para la unificacion de doctrina sélo examinara delitos y nunca faltas. Entre los



delitos se comprenderan los de maxima gravedad especificados en el art. 10.2.° LORPM, y los que sin alcanzar
tal calificacion se refieran a delitos graves en todo caso o a delitos menos graves, siempre que en su ejecucion
se haya empleado violencia o intimidacién en las personas o se haya generado grave riesgo para la vida o la
integridad fisica de las mismas, o hayan sido cometidos en grupo o si el menor perteneciere a una banda o

asociacion dedicada a actividades delictivas.

En cuanto al objeto del recurso, el art. 42.2 LORPM, modificado por el articulo Unico, apartado treinta y cinco, de
la LO 8/2006, dispone que el recurso tendra por objeto la unificacion de doctrina con ocasion de sentencias
dictadas en apelacién que fueran contradictorias entre si, o con sentencias del Tribunal Supremo, respecto de
hechos y valoraciones de las circunstancias del menor que, siendo sustancialmente iguales, hayan dado lugar,

sin embargo, a pronunciamientos distintos.

En todo caso, hay que subrayar que el legislador se esta refiriendo mas que a supuestos de igualdad sustancial
de las personas, que es imposible encontrarla en su literalidad, a similitud de valoraciones de las circunstancias

del menor.

En lo relativo a la tramitacion del recurso, como todo recurso de casacion, hay que distinguir una fase de
preparaciéon ante la Audiencia Provincial o Audiencia Nacional, una fase de interposicion ante la Sala Segunda

del Tribunal Supremo y, por ultimo, la fase de sustanciacién del recurso en la Sala.

En la fase de preparacion, el art. 42.3 LORPM, modificado por el articulo unico, apartado treinta y cinco, de la
LO 8/2006, indica que el recurso podra prepararlo el Ministerio Fiscal o cualquiera de las partes que pretenda la
indicada unificacién de doctrina dentro de los diez dias siguientes a la notificacion de la sentencia de la
Audiencia Nacional o Provincial, en escrito dirigido a la misma. El escrito de preparacion debera contener una
relacién precisa y circunstanciada de la contradiccién alegada, con designacion de las sentencias aludidas y de

los informes en que se funde el interés del menor valorado en sentencia.

Con la reforma de 2006 se han paliado algunos de los defectos de regulacion anteriores, ya que el nuevo
apartado 3.° del art. 42 ademas de mantener el plazo de presentacion del escrito de preparaciéon detalla con

mayor precision su contenido.

Previa consulta con la Fiscalia del Tribunal Supremo, cuidaran los Sres. Fiscales que preparen el recurso de
sujetarse estrictamente en su escrito al contenido establecido en el apartado 3.° del art. 42 citado, ya que la
interposicion no puede apartarse del escrito de preparacion, bajo apercibimiento de inadmisién (vid. art. 884.4
LECrim y STS de 4 de marzo de 1988). Hay que tener en cuenta la diccion del art. 879 LECrim segun la cual el
Ministerio Fiscal se ajustara, para la preparacion e interposicion del recurso, a los términos y formas prescritos
en los articulos 855, 873 y 874, en cuanto les sean aplicables, todo ello adaptado a la regulacién especifica de

esta casacion para unificacion de doctrina que se cita.

Ademas, ante una eventual denegacion del testimonio pedido para interponer el de casacion, valoraran los Sres.
Fiscales la posibilidad de interponer el recurso de queja, regulado en los arts. 862 y ss. LECrim, también previa

consulta con la Fiscalia del Tribunal Supremo.



Por otra parte, en el nuevo apartado 4.° del precepto, se indica la actividad de la Audiencia Nacional o Provincial
en esta fase preparatoria, en los siguientes términos si la Audiencia Nacional o Provincial ante quien se haya
preparado el recurso estimara acreditados los requisitos a los que se refiere el apartado anterior, el secretario
judicial requerira testimonio de las sentencias citadas a los Tribunales que las dictaron, y en un plazo de diez
dias remitira la documentacioén a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, emplazando al recurrente y al Ministerio

Fiscal, si no lo fuera, ante dicha Sala.

Una vez recibido el emplazamiento, comunicaran los Sres. Fiscales el mismo a la Fiscalia del Tribunal Supremo

para su conocimiento con envio de todos los antecedentes del caso.

En la fase de interposicion, el nuevo art. 42.5 de la LORPM, segun redaccién dada por el articulo Unico,
apartado treinta y cinco, de la LO 8/2006, senala que el recurso de casacion se interpondra ante la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, siendo de aplicacién en la interposicion, sustanciacién y resolucion del recurso lo

dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en cuanto resulte aplicable.

Tras la reforma de 2006, en la que se suprime el anterior apartado 6.° del art. 42, relativo al tramite de
inadmision, se establece un nuevo apartado 5.° del art. 42 que declara de aplicacion la regulacion ordinaria de la
casacion expresada supra, que por lo que respecta a la interposicion se recoge en los arts. 873 a 879 de la
LECrim. En consecuencia, sera ya la Fiscalia del Tribunal Supremo la que decidira sobre la interposicién o no

del recurso.

En cuanto a la sustanciacién del recurso, tras la reforma se ha suprimido el apartado 7.° del art. 42, que la
regulaba, resultando de aplicacion la normativa de la casacion ordinaria de la LECrim establecida en los arts.

880 a 893 de la LECrim, en lo que le resultare aplicable a esta modalidad especifica de recurso de casacion.

Por dltimo, en cuanto al modo y efectos de la sentencia casacional, la LORPM se remite genéricamente a la
LECrim, por lo que habra de entenderse de aplicacion lo dispuesto en los arts. 900 a 906 de dicha Ley, mutatis
mutandis, con la especialidad consistente en que esa sentencia tendra efectos normativos de unificacion de
doctrina, dada la naturaleza unificadora del recurso, sin que sea necesaria una segunda sentencia en el mismo
sentido para apreciar la existencia de jurisprudencia, a pesar de lo dispuesto en el art. 1.6 del Cédigo Civil en
cuanto a la necesidad de reiteracion de la doctrina del Tribunal Supremo para considerar la jurisprudencia como

complemento del ordenamiento juridico.
XI. CUESTIONES DE DERECHO TRANSITORIO
Xl1.1. Aplicacioén de los nuevos preceptos sustantivos a causas en tramitacion

Conforme al apartado primero de la Disposicién Transitoria Unica los hechos delictivos cometidos por menores
hasta el dia de la entrada en vigor de esta Ley se juzgaran conforme a la legislacion vigente en el momento de
su comision y las medidas impuestas se ejecutaran conforme a la legislacién vigente en el momento de la
comisién de los hechos. No obstante lo anterior, se aplicara esta Ley, una vez que entre en vigor, si las

disposiciones de la misma son mas favorables para el menor, aunque los hechos hubieran sido cometidos con



anterioridad a su entrada en vigor.

El apartado segundo de la Disposicién Transitoria Unica establece el criterio general para la determinacién de
cudl sea la ley mas favorable: se tendra en cuenta la medida que corresponderia al hecho enjuiciado con la
aplicacion de las normas completas de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad

penal de los menores y de la reforma contenida en esta Ley.

Sera necesario siempre respetar con caracter previo a la decision el principio de audiencia, y asi el apartado

tercero declara que en todo caso, sera oido el menor y su representante legal.

Consiguientemente no podra aplicarse el internamiento en centro cerrado basado en la actuacién en bandas sino
a hechos cometidos con posterioridad a la entrada en vigor de la LO 8/2006. Tampoco podra aplicarse esta
medida a delitos graves en los que no concurra violencia o intimidacion ni grave riesgo para la integridad

cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley.
XI.2. Revision de sentencias

Conforme al apartado cuarto de la Disposiciéon Transitoria Unica en relacion con las sentencias firmes que
estuvieren ejecutandose o pendientes de ejecucidon, el Ministerio Fiscal, tras recabar los informes
correspondientes, instara, si procede, al Juez de Menores a revisar la sentencia y, en tal caso, le informara
sobre los términos de la revision. A continuacion, el Juez de Menores oira al menor sancionado y a su letrado en
relacion con la revision propuesta por el Ministerio Fiscal. Una vez practicada la audiencia, el Juez de Menores

revisara la sentencia aplicando la ley mas favorable.
El Juez de Menores también revisara la sentencia a instancias del letrado del menor, oido el Ministerio Fiscal.

Debe en este punto advertirse de lo insdlito -a la vista del amplio arbitrio judicial propio del Derecho de menores-
gue una condena impuesta conforme a la legislacion derogada no sea imponible conforme a la nueva. Ademas
teniendo en cuenta que la nueva legislacion amplia las posibilidades sancionatorias, dificilmente podra

considerarse la nueva mas beneficiosa y por tanto rara vez procedera revisar una causa penal.
X1.3. Ejecucion y derecho transitorio

Conforme al apartado quinto de la Disposicion Transitoria Unica lo previsto por el apartado 2 del art. 14 de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en su redaccion dada
por la presente Ley Organica, no se aplicara a quienes cumplan medidas impuestas con anterioridad a la entrada

en vigor de la presente Ley.

Una primera aproximacion al precepto podria hacer pensar que la mencion al art. 14.2 y la omision de cualquier
referencia al apartado tercero del mismo precepto habria de llevarnos a la conclusion de que cabe aplicar esta
ultima disposicion a menores condenados por hechos anteriores a la entrada en vigor de la reforma. Esta
interpretacion debe rechazarse, pues contraria el principio general sentado en el apartado primero de la

Disposicién Transitoria Unica. Por ello tampoco podran aplicarse las habilitaciones del art. 14.3 a menores que



cometieron los hechos antes de la entrada en vigor de tal precepto. En estos casos el traslado, conforme al
Derecho en que se basoé la condena, no podra operar el traslado a Centro Penitenciario antes de que el

ejecutoriado alcance los 23 afios.

Aunque la trascrita disposicion se refiere a que el art. 14 no se aplicara a quienes cumplan medidas impuestas
con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, una recta interpretacion del precepto, conforme a los
principios de Derecho Transitorio, debe llevar a entender que en realidad no cabra aplicar las nuevas
disposiciones mas gravosas a quienes cumplan medidas por hechos cometidos con anterioridad a la entrada en

vigor de la Ley.

Tras la entrada en vigor de la reforma, en ningun caso cabra acordar el cumplimiento en Centro Penitenciario de

medidas de internamiento en régimen semiabierto o abierto.

Por ultimo, tampoco cabra aplicar la conversion de la medida de internamiento semiabierto en cerrado a medidas

impuestas por hechos cometidos durante la vigencia de la legislacion anterior.
XII. CONCLUSIONES
Xll.1.Derechos de las victimas y de los perjudicados

1.° En cuanto a las notificaciones a victimas y perjudicados no personados, los Sres. Fiscales cuidaran de que
las mismas efectivamente se practican, evitando en todo caso que una misma resolucién pueda llegar a ser
notificada por dos érganos distintos y cifiendo tales notificaciones a las resoluciones que afecten a los intereses

juridicos de los perjudicados.

2.° El ofendido, para personarse como acusacion particular, debe actuar asistido por Letrado, no siéndole

necesario apoderar a un Procurador.

3.° El ofendido puede personarse como acusacion particular tanto cuando el expediente se siga por delito como

cuando lo sea por una simple falta.

4.° La acusacion particular tiene derecho a acceder al informe del Equipo Técnico, si bien a tales efectos habra
de solicitar que se le dé vista, pues la remision de oficio del mismo por parte del Fiscal una vez elaborado sélo
se prevé en relacion con el Juzgado de Menores y el Letrado del Menor, conforme al art. 27.5 LORPM. Ademas,

la acusacion particular estara sometida a un estricto deber de reserva, al igual que el resto de las partes.

5.° Una interpretacion logica y sistematica ha de llevarnos a superar el tenor literal del apartado primero del art.
28 y a propugnar el reconocimiento general de legitimacion a la acusacion particular para interesar medidas

cautelares.

6.° No obstante, para interesar la prérroga de la medida cautelar de internamiento mas alla de los seis meses

habra de entenderse que solamente esta legitimado el Ministerio Fiscal.

7.° En los supuestos en los que estando personada una acusacion particular llegue a convocarse audiencia



contrariando la solicitud de sobreseimiento del Ministerio Publico, los Sres. Fiscales interesaran del Juzgado que
se les de traslado para formular escrito de alegaciones en sentido absolutorio, fundamentando con detalle su

posicion procesal.
XI1.2. Novedades en la regulacion de las medidas
XI1.2.1.Internamiento en régimen semiabierto

Las suspensiones de actividades fuera del centro exigiran una decision motivada del Juez de Menores. Previa a
la decision, y pese al silencio del art. 7.1 b) habra de entenderse necesaria la audiencia del Fiscal y habra
igualmente de oirse al menor afectado. La decision debe ademas fijar un plazo concreto de vigencia, aunque
nada impide que agotado el primer plazo, pueda nuevamente renovarse la suspension si la evolucion lo justifica,
decisiéon que exigira en todo caso de nuevo la audiencia del Fiscal y del menor. Debe entenderse que también
cabra graduar el ambito de la suspension. El régimen de permisos y salidas habra de seguir rigiéndose conforme

a las previsiones del internamiento semiabierto.
Xl11.2.2. Alejamiento

1.° Desde el punto de vista subjetivo, la medida puede adoptarse en protecciéon de la victima o de aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el Juez. Esta gran amplitud debe entenderse delimitada en primer
lugar por la necesidad de que la propia dinamica comisiva revele un periculum en relacion con la concreta
persona que va a ser objeto de proteccion (sea victima, familiar o tercero) y en segundo lugar por la necesidad
de que las personas protegidas (que pueden ser una o varias) queden en todo caso determinadas en la

sentencia.

2.° Podra modularse el concreto contenido del alejamiento, de manera que cabra imponer simultaneamente la

prohibicion de aproximacion y de comunicacion o solamente una de las dos modalidades.

3.° La medida de alejamiento no permite imponer alguno de los contenidos previstos para la pena homonima.
Pese a esta falta de prevision, si por las concretas circunstancias concurrentes se estima conveniente este
contenido, cabra aplicarlo a través de la imposicion de la medida de libertad vigilada, mediante una regla de

conducta que se ajuste a estos perfiles, conforme a las previsiones del art. 7.1 h 3.2, 4.2 52y 6.2

4.° En el caso de que se opte por imponer una medida de alejamiento en proteccion de los familiares del menor,
habra desde el primer momento de conjurarse el riesgo de que la ejecucién de la misma genere una situacion de
desproteccion del menor. Para ello deberan los Sres. Fiscales de dar debido cumplimiento a la obligaciéon de
comunicar la situaciéon -sin demoras y de manera que se eviten tiempos muertos- a la Entidad Publica de

Proteccion de Menores.

A este respecto, los Sres. Fiscales deben tener presente que sus obligaciones no se cifien a la mera remision
del testimonio, sino que conforme al art. 174 CC incumbira también al Fiscal la superior vigilancia de la tutela,
acogimiento o guarda que como consecuencia de la remision del testimonio pueda constituirse. Esta superior

vigilancia se ejercera, no desde las actuaciones penales, sino a través del expediente de proteccién que habra



de aperturarse. La remision del testimonio habra de realizarse l6gicamente antes del inicio de la ejecucion de la
medida, o, en caso necesario, simultaneamente a su inicio, debiendo hacerse constar expresamente esta

circunstancia.

Cuando las circunstancias del caso lo requieran, los Sres. Fiscales ordenaran a la Policia Judicial el traslado del
menor respecto del que se ha acordado el alejamiento (ya en su modalidad cautelar, ya en su variedad de
medida imponible en sentencia) al Centro de Acogida inmediata que proceda, remitiendo simultaneamente el
correspondiente testimonio a la Entidad Publica de Proteccion de Menores para que formalice la medida de

proteccién procedente.

5.° Para proyectar la necesaria dimensién educativa de la respuesta al menor infractor desde el sistema de
Justicia Juvenil podra optarse bien por aplicar de manera conjunta con el alejamiento alguna otra medida de
distinta naturaleza, conforme al nuevo art. 7.4 LORPM, bien por integrar el alejamiento como regla de conducta

de una medida de libertad vigilada.
XI1.2.3. Prestaciones en beneficio de la Comunidad

Los Sres. Fiscales, en la medida en que lo permitan los recursos disponibles, promoveran la conexion de las
prestaciones con el bien juridico lesionado, para de esa forma fomentar el proceso reflexivo del menor durante la

ejecucion.
Xl11.3. Reglas para la determinacién de las medidas

Como consecuencia de la enorme flexibilidad y discrecionalidad inherente al sistema de Justicia Juvenil, el art.
7.3 subraya la necesidad cualificada de motivar las razones por las que aplica una determinada medida, asi
como el plazo de duracion de la misma. Aunque la norma va dirigida especificamente al Juzgador, habran los
Sres. Fiscales de cuidar también que en sus alegaciones y en sus informes se explique y razone

suficientemente el fundamento de sus peticiones.
Xl11.3.1. Posibilidad de imponer mas de una medida por un mismo hecho

Los Sres. Fiscales habran de entender sin efecto las conclusiones que al respecto se contenian en el apartado
V.-5 de la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, pues tras la reforma se opta por unas reglas de maxima
flexibilidad, pudiendo en principio imponerse mas de una medida -de distinta clase- por un mismo hecho y una

sola medida por varios hechos.
XI1.3.2. Medidas imponibles por la comision de faltas

En ningln caso podran los Sres. Fiscales interesar la imposicion de una medida de internamiento terapéutico
cuando los hechos no rebasen la mera falta. Por contra, cabra interesar la imposicion de la medida de
tratamiento terapéutico si el menor autor de una falta es declarado inimputable, cuando ademas su superior

interés aconseje la imposiciéon de esta medida.

XI1.3.3. Supuestos en los que cabe imponer la medida de internamiento en centro cerrado



1.° No deberan los Sres. Fiscales olvidar que el nuevo art. 9.2 LORPM contempla la imposicion del
internamiento en centro cerrado Unicamente como una posibilidad, y que el denominado principio de
desinstitucionalizacion, asumido por el art. 37 b) de la Convencion de los Derechos del Nifio postula que las
privaciones de libertad de menores se utilicen como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve

que proceda.

2.° La extraordinaria amplitud de la letra 9.2 ¢) (actuaciones en grupo), en una interpretacion literal permitiria
incluir fendmenos delictivos no susceptibles de reconducirse a formulas estables o especialmente criminégenas,
por lo que habra de ser objeto de una exégesis restrictiva que deje fuera supuestos en los que la actuacion

grupal no revista especial lesividad.

3.° Para que conforme a lo dispuesto en el art. 9.2 ¢) LORPM pueda apreciarse que los hechos se han cometido

€n grupo, es necesario que en los mismos hayan participado al menos tres personas.

4.° No sera necesario para poder aplicar esta circunstancia de actuacion en grupo que todos los integrantes del
mismo estén sometidos a la jurisdiccion de menores. Asi podra apreciarse esta circunstancia a un menor de
entre 14 y 18 afos en una actuacion grupal integrada ademas de por éste, por adultos y/o por menores de

catorce afnos.
XI1.3.4. Reglas de determinacion de la medida para los supuestos previstos en el art. 9.2 LORPM

El art. 10.1 LORPM se limita a ampliar los topes maximos imponibles. Tal excepcién general a la regla de los
dos afos de duracion maxima de las medidas, que se mantiene (art. 9.3), Unicamente supone una ampliacién del
margen de maniobra del Fiscal y el Juez, cuya decision debera siempre ajustarse al fin ultimo del superior

interés del menor.
XI1.3.5 Reglas para supuestos de extrema gravedad

La prohibicién temporal de utilizar los arts. 13 y 51 LORPM no alcanza al instituto de la suspension de la
ejecucion del fallo (art. 40 LORPM). Si pese a apreciarse extrema gravedad el analisis global de los hechos y del
menor o la evolucién de éste desde la fecha de la comision de los hechos a la fecha de imposicion de la medida
desaconseja la privacion de libertad y aconseja acudir a la suspension, y siempre que la extension del
internamiento impuesto no lo impida -este instituto no es aplicable cuando la medida exceda de dos afios-
podran los Sres. Fiscales, motivandolo convenientemente, dictaminar en favor de esta opcion, que generalmente
debera ser acompafiada de una libertad vigilada que permitira comprobar que el menor evoluciona
favorablemente y que habilitara para en caso de incumplimiento, exigir la revocacion del beneficio y el

cumplimiento de la medida de internamiento.
XI1.3.6. Reglas para supuestos de maxima gravedad

La regla del art. 10.2 LORPM integra como supuesto de maxima gravedad tanto la violacion simple (art. 179)
como la agresién sexual cualificada (art. 180, inciso primero) y la violacion cualificada (art. 180 inciso primero),

no abarcando la agresion sexual sin penetracion sin la concurrencia de las circunstancias del art. 180 CP.



XII.-3.-7 Pluralidad de infracciones
XI1.-3.-7.1 Pluralidad de infracciones conexas

1.° Si se condena a un menor por una pluralidad de delitos conexos, sea en la misma o en distinta causa, los
limites maximos de cumplimiento seran los genéricos previstos en los arts. 9 y 10 LORPM. Cuando los plurales
delitos conexos hubieran sido seguidos en distintas causas, a los limites genéricos anteriores se afaden los

limites del art. 47.2 LORPM, esto es, los del doble de la medida mas grave.

2.° Respecto a cuando debe entenderse que concurre la nota de conexidad, no existe un concepto propio o
auténomo en Derecho Penal de Menores, por lo que habra de estarse a la depurada y asentada jurisprudencia

del Tribunal Supremo sobre el art. 76 CP
XI11.3.7.2. Pluralidad de infracciones no conexas

Para infracciones no conexas podran superarse los topes maximos previstos en los arts. 9 y 10 LORPM, con

respeto siempre al limite del doble de la medida mas grave.
Xl11.3.7.3. Procedimiento de refundicion

1.° Los Sres. Fiscales defenderan la competencia del Juzgado de Menores que dictd la primera sentencia
condenatoria para fijar el limite maximo, refundir y ejecutar. De esta forma, una vez dictada la primera sentencia,

la competencia ejecutiva se fija definitivamente en favor de este Juzgado.

2.° Pese a que el art. 47 LORPM no prevé expresamente el traslado al Fiscal para ser oido antes del dictado de
la resolucion de refundicién, el informe previo de Ministerio Publico debe entenderse de inexcusable

cumplimiento.

3.° En cuanto a los limites a aplicar a los supuestos en los que tras la practica de una refundicion aparece un
nuevo expediente en el que el menor ha sido condenado por hechos distintos a nuevas medidas, la respuesta
dependera de si por la fecha de los hechos que han motivado la nueva condena los mismos podrian o no haber
sido conjuntamente enjuiciados con los que fueron objeto de la anterior refundicién y si por la fecha de los
hechos que han motivado la nueva condena los mismos podrian 0 no haber sido refundidos conjuntamente con

los anteriores.

4.° Para realizar el cémputo y refundir cuando concurren varios internamientos integrados por un tramo final de
cumplimiento en libertad vigilada en delitos no conexos, para determinar la medida mas grave habra de estarse a

cual de ellas tiene el tramo mas extenso de internamiento strictu sensu.

5.° El internamiento en sus distintas modalidades y a efectos de refundicién ha de entenderse de la misma
naturaleza, por lo que todos los impuestos quedaran conjuntamente sometidos a las regla de fijacion del tope

maximo de cumplimiento.

6.° Para refundir medidas de libertad vigilada, el tope maximo de cumplimiento habra de calcularse conforme a



las reglas generales. Las reglas de conducta que integren la medida refundida habran de concretarse en funcion

del superior interés del menor, debiendo operarse con criterios de flexibilidad.
Xll.4. Mayoria de edad del condenado a medida de internamiento

1.° El cumplimiento en Centro Penitenciario solo podra aplicarse ante medidas de internamiento en régimen
cerrado, no siendo factible la remision al Centro Penitenciario cuando quien alcanza 18 o 21 afios cumpla otras

medidas de internamiento (semiabierto, abierto, terapéutico o permanencias de fines de semana)

2.° Con caracter previo a la adopcion de esta decision es necesario dar audiencia a las partes (Ministerio Fiscal,
letrado del menor) y a los 6rganos técnicos de asesoramiento (equipo técnico y entidad publica de proteccion o

reforma de menores).

3.° La falta de ajuste entre la conducta del interno y los objetivos, como fundamento de la decision de traslado,
ha de estar basada en un comportamiento imputable al ejecutoriado. Por tanto, cuando el desajuste se produzca
por otros ébices lo que procedera es que los Sres. Fiscales promuevan la adopcion de las medidas oportunas

para superarlos.

4.° Deberan en todo caso partir los Sres. Fiscales de que la habilitacion para trasladar al mayor de 18 anos al
Centro Penitenciario es una excepcion a la regla general, y desde esa excepcionalidad debera ser entendida,

interpretada y aplicada.

5.° Los Sres. Fiscales habran de inclinarse por oponerse al traslado al centro penitenciario cuando los informes

técnicos pongan de relieve que el joven esta respondiendo a los objetivos propuestos en la sentencia.

6.° La continuacion del cumplimiento en Centro Penitenciario habra de generar como regla general la cancelacion

del resto de medidas impuestas conforme a la LORPM, que dejan de tener sentido en un contexto penitenciario.

Entre estas medidas a cancelar habran de incluirse las demas modalidades de internamiento que pudiera tener el

joven pendientes

7.° Un ingreso anterior en concepto de preso preventivo no supondra la aplicacion del art. 14.5 LORPM aunque
I6gicamente habra de ser valorado a la hora de decidirse por la aplicacién de los traslados a Centros

Penitenciarios previstos en los apartados segundo y tercero del art. 14 LORPM .

8.° En los incidentes del art. 14 LORPM debe darse intervencién a la acusacion particular, si bien sélo a los
efectos de que ésta se pronuncie sobre la modificacion o sustitucién de las medidas impuestas, sin que pueda

pronunciarse sobre el traslado al Centro Penitenciario.

9.° El hecho de que se acuerde el mantenimiento en el centro de menores del joven mayor de 18 o de 21 afos
no debe genera efectos de cosa juzgada. Se trata de una decision rebus sic stantibus, por lo que si se produjera
tras una primera resolucion un radical cambio en la actitud del joven dentro del centro, de manera que ex post se
pusiera de manifiesto una conducta incompatible con la permanencia en el centro de menores, podra abrirse un

nuevo incidente para evaluar el traslado al Centro Penitenciario a la vista de las circunstancias sobrevenidas.



XI1.5. Detencién del menor y derecho a la entrevista reservada

El derecho a la entrevista reservada previo a la declaracién debe entenderse aplicable tanto en sede policial
como Fiscal. En todo caso también ha de tenerse presente que sin perjuicio que se facilite su ejercicio, el

derecho corresponde al menor, y es él el que en definitiva ha de decidir si lo utiliza o no.
XI1.6. Medidas cautelares

1.° Los Sres. Fiscales habran de partir de la necesaria limitacion de las medidas cautelares de internamiento en
centro cerrado a los supuestos en los que los hechos imputados sean potencialmente merecedores de una

medida (en su acepcion equivalente a pena) de internamiento en centro cerrado.

2.° Puede entenderse que seran fines susceptibles de ser perseguidos con el internamiento cautelar el de evitar
el riesgo de fuga, conjurar el riesgo de oscurecimiento del proceso mediante la destruccion de fuentes de prueba,

hacer frente al riesgo de reiteracion delictiva y evitar nuevos atentados contra bienes juridicos de la victima.

3.2 Debe también entenderse aplicable al internamiento cautelar la jurisprudencia acufiada por el TC en relacion
con los principios basicos que deben regir la prision provisional: excepcionalidad, subsidiariedad, provisionalidad

y proporcionalidad.

4.° El contenido del alejamiento cautelar pude integrarse bien por la prohibicion de aproximarse, bien por la
prohibicién de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el

Juez, bien por ambas.

5. Si en el caso concreto se considera que el alejamiento cautelar debiera tener otros contornos no
expresamente previstos (v.gr. prohibicion de residencia) habra de articularse a través de la medida cautelar de

libertad vigilada.

6.° La falta de prevision legal hace improcedente que estas prohibiciones (cautelares o no) puedan ser
supervisadas mediante mecanismos de control electronico, salvo que el sometido a la medida voluntariamente

accediera a ello.

7.° Como criterios generales que deben ser ponderados para la adopcién de medidas cautelares -y a cuyo través

el superior interés del menor recobra protagonismo- estan las circunstancias personales y sociales del menor.

8.° En casos de concurrencia de eximente de los numeros 1,2 y 3 del art. 20 CP cabra impetrar del Juez de
Menores la adopcion, cuando proceda, de la medida cautelar de internamiento terapéutico, admisible a la vista
de la amplia formulacion del parrafo segundo del apartado primero del art. 28, conforme al que las medidas
cautelares podran consistir en internamiento en centro en el régimen adecuado. También podran los Sres.
Fiscales en estos supuestos promover en el propio proceso penal de menores las medidas que consideren
necesarias al amparo de lo dispuesto en el art. 158 CC. Entre ellas, cabra adoptar cautelarmente la medida de

tratamiento terapéutico.

9.° La prorroga del internamiento cautelar no precisara de comparecencia y podra cumplimentarse con la



audiencia (que no exige presencia fisica) del Letrado. También sera preciso oir previamente al menor afectado,
pero sin necesidad de trasladarlo al Juzgado. Deberan los Sres. Fiscales tener especialmente en cuenta que la

solicitud de prérroga y la resolucion habran de recaer con anterioridad al agotamiento del plazo ordinario
XI1.7. La ejecucién de las medidas
XI1.7.1.Competencia para el control de la medida de internamiento ejecutada en centro penitenciario

El traslado del ejecutoriado a un Centro Penitenciario por aplicacion de las previsiones del art. 14 LORPM no
exime a la Jurisdiccion de Menores del riguroso seguimiento de la evolucion del joven. El adecuado
cumplimiento de las facultades conectadas con el principio de flexibilidad implicara la exigencia de la remision
periddica al Juzgado de Menores y a la Fiscalia de informes sobre la evolucion del joven, para en su caso
modificar, sustituir o cancelar anticipadamente la medida impuesta conforme a la LORPM vy ejecutada en Centro
Penitenciario. La confluencia de competencias del Juzgado de Vigilancia y del Juzgado de Menores exigira,
desde el punto de vista de la Fiscalia, la actuacion coordinada de las Secciones de Vigilancia Penitenciaria y de

Menores.
XI1.7.2 Concurrencia de penas y medidas

1.° En caso de concurrencia de pena y de medidas la regla de aplicacion prioritaria es la de la simultanea
ejecucion, siempre que sea posible. En todo caso, esta regla no impide que a la vista de las concretas
circunstancias concurrentes en quien fue menor y fue condenado como tal y que ya ha dejado de serlo y ha
continuado delinquiendo, si se estima que la medida impuesta conforme a la LORPM va a carecer de virtualidad
socializadora pueda optarse por hacer uso de las posibilidades de cancelacién previstas en los arts. 13 y 51
LORPM.

2.° Aunque el art. 47 LORPM se refiere a una situacion de confluencia de medida de internamiento in genere y
pena de prision, debe entenderse que para que la solucion que se prevé sea aplicable, el internamiento debe
serlo en su modalidad de cerrado. Si la confluencia se produce entre medida de internamiento semiabierto,
abierto o terapéutico y pena de prision, la solucién habra de ser la de cancelar las medidas impuestas conforme

ala LORPM y ejecutar la pena impuesta conforme a la Legislacion penal de adultos.

3.2 Si concurre la medida de internamiento en centro cerrado y la pena de prisidn devendra plenamente operativa
la solucion del art. 47.7 (cumplimiento en centro penitenciario) en el bien entendido que la acumulacién prevista
solo operara inexorablemente cuando la medida impuesta en la LORPM sea de internamiento en centro cerrado
y que conforme a los arts 10.1 y 10.2 (extrema y maxima gravedad para mayores de 16 afos) tenga un periodo

de seguridad.

4.° En los casos de concurrencia de medida de internamiento en centro cerrado y pena de prision, cuando el
internamiento no lleve aparejado periodo de seguridad o cuando aun llevandolo, éste haya sido ya cumplido,
cabra atendiendo a las circunstancias del caso, optar por la cancelacién de la medida, dejando expedito el

cumplimiento de la pena.



5. En todo caso, la continuacion de la ejecucion de la medida de internamiento en el Centro Penitenciario
solamente devendra inexorable cuando la pena privativa de libertad impuesta en el proceso de adultos vaya a
ser efectivamente ejecutada. Si el 6rgano de la jurisdiccidon penal de adultos opta por conceder la suspension de
condena, la medida de internamiento podra continuar siendo ejecutada en el Centro de menores, conforme a las

previsiones generales del art. 14 LORPM

6.° En el supuesto de que se acuerde la prision provisional de un joven que esta cumpliendo una medida
impuesta con arreglo a la LORPM, los Sres. Fiscales habran en este caso de interesar el archivo provisional del
expediente de ejecucion de la medida impuesta conforme a la LORPM, asi como su reapertura cuando, no
habiendo prescrito tal medida, el sometido a la medida cautelar sea puesto en libertad, resulte absuelto en el
proceso penal o sea condenado a una pena que no sea incompatible con la ejecucion de la medida. Si es

condenado a pena privativa de libertad, el tratamiento a dar sera el previsto en el art. 47.7 LORPM.
XI1.7.3. Cese y sustitucion de medidas

1.° Los Sres. Fiscales, cuando informen favorablemente la conversion de un internamiento cerrado en
semiabierto o abierto, interesaran expresamente que en la resolucion que se dicte, caso de optar por la

conversion, se haga referencia a que la conversion podra quedar sin efecto si la evolucion no es favorable.

2.° Aunque no se establecen expresamente los cauces procedimentales para operar la sustitucion de
internamiento en régimen semiabierto a cerrado, sera en todo caso necesario abrir un incidente en el que se de
audiencia tanto al Fiscal como al ejecutoriado y a su Letrado, debiendo resolverse mediante auto debidamente

motivado (art. 44.1 LORPM), y susceptible de recurso tanto de reforma como de apelacion (art. 41 LORPM).
XI1.7.4 Designacion de centros

1.° Para aplicar la regla del inciso final del apartado tercero del art. 46.3 (imposibilidad de que menores
pertenecientes a una banda, organizacion o asociacion cumplan la medida impuesta en el mismo centro) no es
necesario que la sentencia condenatoria haya apreciado la concurrencia de la circunstancia del art. 9.2 ¢)
LORPM.

2.° Del hecho de que dos o mas menores hayan sido condenados a una medida de internamiento
apreciandoseles la circunstancia del art. 9.2 c) LORPM no necesariamente debe extraerse la consecuencia de
gue no puedan coincidir en un mismo centro. Asi, la regla del inciso final del apartado tercero del art. 46.3 no
abarca los supuestos de actuacion en grupo, sin existencia de banda, organizacion o asociacion, por lo que en

estos casos no habra de dispersarse ineludiblemente a los menores condenados.

3.° Los Sres. Fiscales se opondran a cualquier decision que suponga el ingreso de menores infractores en
centros de proteccion de menores y a la vez, a decisiones que supongan el ingreso de menores en régimen de

proteccién en centros de reforma.

Xl1.8.Cuestiones relativas al nuevo tratamiento procesal de la responsabilidad civil



1.° La nueva regulacion de la tramitacién de la accion civil habra de ser interpretada de forma que el principio de
celeridad sufra lo menos posible. Como pauta general los Sres. Fiscales trataran de evitar que el superior interés
del menor infractor, concretado en un proceso lo mas sencillo posible para que la respuesta al hecho cometido

sea inmediata, quede postergado por efecto de la acumulacién de acciones.

2.° Quedan sin efecto las posibilidades de desistimiento del Fiscal respecto de la accion civil introducidas por la
Circular 1/2000.

3.2 Cuando se persone un ofendido como acusacion particular expresando -explicita o implicitamente- al mismo
tiempo su voluntad de personarse también para ejercitar las acciones civiles que le correspondan, habra de
tenérsele por personado para ambas funciones, dejando testimonio de la resoluciéon admitiéndolo como parte en

la pieza separada de responsabilidad civil.

4.° Sera necesario que actor y responsable civil se personen por medio de Letrado. Teniendo en cuenta que en
el proceso de menores ni el menor infractor ni la acusacion particular necesitan actuar representados por medio
de procurador, con mas razén habra de exonerarse de tal requisito a quien exclusivamente actue como actor

civil o como responsable civil.

5.° No procedera tramitar la accion civil en los supuestos de inadmisiéon de denuncias (art. 16), archivo por

desistimiento (art. 18) y sobreseimiento, cualquiera que sea su fundamento

6.° Tanto el acusador particular (si ejercita simultaneamente la accion civil) como el actor civil pueden interesar
durante la fase de instruccion la practica de diligencias tendentes a posibilitar el ejercicio de la accion civil.
También podra el Fiscal instructor (en tanto no se haya producido renuncia, reserva o personacion de todos los
perjudicados) practicar de oficio diligencias de este tipo. Si la victima se persona ejercitando exclusivamente la
accion civil su actuacion procesal se limitara a solicitar la practica de aquellas diligencias que puedan conducir

al mejor éxito de su accion.

7.° Una eventual falta de contestacién por parte de las personas contra las que se dirija la accion civil no tendra
mas trascendencia que la de motivar la continuacion de la tramitacion del procedimiento, sin necesidad de una

expresa declaracion de rebeldia.

8.° Los Sres. Fiscales, valorando el material acumulado en la instruccion y el auto del Juzgado de Menores
determinando los perjudicados y responsables (si tal auto se ha dictado antes de formular alegaciones),
decidiran en favor de quién, en qué cuantia y contra qué personas ejercera las acciones civiles, en el bien
entendido que lo resuelto en el auto provisional del Juzgado no puede vincularle, de manera que inexorablemente
tenga que seguir sus determinaciones, pues la decision del Fiscal de ejercitar acciones (sean penales o civiles)
tiene su propio ambito auténomo. No obstante, si en el auto se han omitido perjudicados o potenciales

responsables civiles, habran de interponerse los correspondientes recursos para evitar eventuales nulidades.

9.° Cuando el recurso que se interponga afecte sélo a los pronunciamientos civiles de la sentencia, procedera

declarar la firmeza de los pronunciamientos penales, con el fin de que la ejecucién de las medidas no se demore



mas de lo estrictamente necesario.

10.° La ejecucion habra de llevarla a cabo de oficio el Juzgado, debiendo entenderse sin efecto las disposiciones
de la Consulta 1/2002, de 24 de septiembre en cuanto consideraba que era necesario instar la ejecucién de

sentencias firmes recaidas en la pieza separada de responsabilidad civil.

11.° Habran de entenderse aplicables, conforme a la Disposicion Final Primera LORPM las normas sobre
fianzas y embargos contenidas en los arts. 589 a 614 y 764 LECrim. Las pretensiones cautelares deberan

encauzarse a través de una pieza separada (art. 590 y 785.8.2 b) LECrim) a tramitar por el Juez de Menores.

12.° Si el procedimiento finaliza con sentencia penal absolutoria por no haber quedado acreditados los hechos, o
la participacion del menor o por no haber quedado acreditados hechos con trascendencia penal, no podra
dictarse condena civil, salvo que la absolucién se fundamente en la concurrencia de alguna de las causas de
exencion de la responsabilidad previstas en los n.° 1, 2, 3, 5y 6 del art. 20 CP, supuesto en el que al igual que

ocurre en el proceso penal de adultos cabra condena civil (arts. 118 y 119 CP).

13.° En tanto algunos de los datos obrantes en el informe del Equipo Técnico, especialmente los relativos a
identidad de progenitores y posibles medidas de proteccion adoptadas por parte de la Entidad Publica son
relevantes para el ejercicio de la accién civil, no podra privarse a las partes de la consulta de tales extremos,

con las cautelas que se estimen oportunas en cada caso.
XI1.9. Otras cuestiones procedimentales

1.° Los Sres. Fiscales deberan partir de que en orden a proteger el superior interés del menor, evitar dilaciones
indebidas, neutralizar efectos revictimizantes y eludir dafios a la Justicia es admisible la celebracién del juicio en

ausencia, respetando en todo caso las garantias que la LECrim exige.

2.° Cabe atribuir efectos interruptivos de la prescripcion a los actos instructorios del Fiscal, siempre que

cumplan con los requisitos que la jurisprudencia exige a los actos del Juez.

3.° Sera necesaria la personacion de la acusacién particular para que el proceso por delitos de injurias y
calumnias pueda seguir su curso. En todo caso, el Fiscal continuara desplegando su actividad instructora con el
fin de salvaguardar los derechos del menor y garantizar que la respuesta al mismo se adecue al principio del
superior interés del menor. El Fiscal no interesara medidas por estos hechos, y podra hacer uso del art. 18
LORPM vy podra proponer el sobreseimiento por conciliacién o reparacion extrajudicial y el sobreseimiento
conforme al art. 27.4 LORPM.

4.° Habran los Sres. Fiscales de tener presente la necesidad de que en ningun caso las diligencias preliminares
excedan de seis meses, debiendo, en caso de que excepcionalmente se prevea la necesidad de una prérroga,

interesarse su autorizacion de la Fiscalia General del Estado.

5.° Habra de entenderse admisible el recurso de apelacion frente al auto que resuelva el recurso de reforma

interpuesto a su vez contra un auto, por aplicacion de las disposiciones sobre recursos contenidas en la



regulacion del procedimiento abreviado, conforme a la Disposicion Final primera de la LORPM.
XI1.-10.-Cuestiones de derecho transitorio

1.° La regla relativa a la continuacion del cumplimiento de la medida de internamiento en Centro Penitenciario a
partir de los 18 o de los 21 afos no es de aplicaciéon cuando la misma se hubiera impuesto por hechos anteriores

a la entrada en vigor de la reforma.

2.° No podra aplicarse el internamiento en centro cerrado basado en la actuacion en bandas o basado en la
comision de delitos graves no violentos sino a hechos cometidos con posterioridad a la entrada en vigor de la LO
8/2006.

3.° Tampoco cabra aplicar la conversion de la medida de internamiento semiabierto en cerrado a medidas

impuestas por hechos cometidos antes de la entrada en vigor de la reforma 8/2006.

Madrid, 23 de noviembre de 2007. Por lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velaran

por el cumplimiento de la presente Circular.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS SRES./AS. FISCALES JEFES.
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