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 Un debate permanente

Con los niños, con los adolescentes, con los jóvenes, se nos produce una dicotomía, cual es creer que son inocentes y comprobar que a veces no lo son.

Tendemos a sublimar el tiempo de la infancia y tenemos un concepto beatífico de esa etapa de la existencia, pero nos encontramos con niños de corta edad que cometen hechos terribles, y que son conscientes de lo que hacen, si bien no son imputables, y desde luego no son responsables.

Y digo que no son responsables, en el sentido de que son inducidos por otros más mayores, o han sido mal educados, y por ende están confundidos.

En cuanto a los adolescentes, en esa edad de cambio, de erupción conductual, de paso al acto, existen riesgos inequívocos de peleas, de agresiones, de hurtos, de robos, inclusive en alguna agresión sexual, sin olvidar la violencia filio-parental, y otros hechos lamentables.

Con respecto a los jóvenes, su planteamiento de vida, su posicionamiento desde pensamientos sectarios, su pertenencia a bandas, sus consumos de alcohol y drogas, generan puntualmente hechos de extrema gravedad.

Ante todo ello cabe en primer lugar entender que lo esencial es educar en los correctos valores, en el respeto al otro, en el cumplimiento de la norma, en el autodominio, en la aceptación de la frustración. Pero también hemos de entender que la sanción, es parte inherente de la educación, al punto de que quien comete un ilícito merece ser reprendido y sancionado con inmediatez.

Es desde esta filosofía de entender que el menor no es un adulto, y que la norma no puede ser un código penal reducido, desde la que hace 20 años se orientó al legislador para la promulgación de la Ley Orgánica de Responsabilidad Penal del Menor 5/2000.

Naturalmente que toda ley es mejorable, pero hemos de destacar el acuerdo de los distintos partidos políticos, asimismo la creación de los equipos técnicos compuestos por psicólogos, trabajadores sociales y educadores. Y un sistema muy elaborado de trabajo con los menores ya en la detención por el GRUME (Grupo de Menores de la Policía Nacional), EMUME (Equipo de Mujeres y Menores de la Guardia Civil), así como policías autonómicas y locales.

De especial significación es el engarce entre el equipo técnico, el Ministerio Fiscal y el Magistrado. Todo ello con la pertinente y esencial labor del abogado.

Este es un ámbito de especialización, y así se ha demostrado en estas dos décadas con los muchos congresos, jornadas, celebradas en la Fiscalía General del Estado, en el Consejo General del Poder Judicial, en los colegios profesionales de abogados, de psicólogos, etc.

Decir que este tipo de ley es mancillada por los medios de comunicación al transmitir que no hay respuesta para el menor infractor, o que esta resulta ser muy benévola hacia los mismos. Es más, algunos periodistas casi dejan traslucir que al legislador y a quienes participamos en la elaboración, se nos olvida la víctima.

Cuando un suceso aparece en los medios de comunicación lo es por su gravedad, y es ahí cuando la sociedad se queda perpleja al saber que la sanción máxima será de 8 años de privación de libertad (más dos, en caso de acto terrorista). Decir que la mayoría de los casos no son de extrema gravedad, reseñar que muchas veces los medios de comunicación cuando presentan un caso grave lo unen a otros que han pasado en años anteriores, generando un efecto multiplicador, que siendo cierto, distorsiona el análisis de la realidad.

Discutimos mucho sobre la edad de entrada a la responsabilidad penal, y fíjese que digo de responsabilidad penal, siendo que veníamos del Tribunal Tutelar de Menores.

Qué distinto tutelar, a responsabilizar penalmente.

El debate estaba en iniciar a los 12 o a los 14 años, con criterios contrapuestos. Hay quien siempre consideró que no es bueno que un niño robe, por ejemplo, y no tenga una respuesta penal, sino desde el ámbito más social o en todo caso de justicia civil. Otros por contra, abogamos por empezar a los 14 años, para no caer en el etiquetaje delincuencial y no generar una profecía autocumplida.

El tema de la sanción más grave también se debatió, y se llegó al acuerdo de que 8 años de privación de libertad es muy poco para los seres próximos a la víctima, o para la propia víctima, poco desde luego para la ciudadanía, pero mucho para el que trabaja en un centro de reforma con un joven que va a estar privado de libertad, en ocasiones, la mitad de lo que ha vivido. Hay un tiempo para que un joven mejore, superado el mismo, lo que generaremos es rencor, odio, y la sociedad lo sufrirá.

Claro que una Ley Orgánica tiene muchos matices, conlleva muchos acuerdos, pero esta tiene 20 años, y sigue en marcha.

Tengo que decir que quizás se me invita a escribir este prólogo no solo por haber sido uno de los elaboradores de la Ley, sino por haberla defendido cuando hechos tan terribles como el de San Fernando, el de Raquel e Iria, que mataron a Klara García para saber lo que se siente, generaron un clamor popular lógico, entendible, y del que nos sentimos parte.

Y qué decir de otros casos que hemos conocido como el de Sandra Palo; o el de Javier Rosado; qué repugnan la razón, el sentimiento y la humanidad.

Creo que nada me ha hecho más daño en mi vida que el ser señalado como alguien que olvida a la víctima, eso no es posible. En personas que hemos sido, como Antonio Beristain, que también participó en la elaboración de la Ley, amenazados por ETA.

Pero el legislador tiene la obligación de equilibrar, de moderar la respuesta penal que debe de ser dura, inmediata, para que el causante se arrepienta, para que sufra por lo que ha hecho, pero que le otorgue la posibilidad de reincorporarse a la sociedad, como es el caso, y me consta, de Raquel e Iria.

Y cuando esta Ley vio la luz en el Reino Unido, dos niños, quiero recordar que de 7 y 5 años secuestraron, sí, secuestraron, a un niño de 3, de nombre Bulguer. Se lo llevaron, le rompieron el cráneo con piedras y lo colocaron en la línea férrea para que pareciese un accidente y para que no se le reconociese. Es claro y manifiesto que sabían lo que hacían, es seguro que fueron ellos, pues quedaron grabados en las cámaras. La Reina dijo que jamás saldrían de una prisión, se equivocaba, Reino Unido pertenecía a Europa y a los 16 años se les cambió la identidad y nadie sabe dónde viven y cómo viven.

Seamos conscientes de que un Estado de derecho se obliga cuando firma un tratado internacional, como la Convención de Derechos de la Infancia.

Este prólogo lo firma alguien que ha trabajado en centro de reforma, que sabe que es que le pongan un cuchillo en el cuello, y que no tiene miedo ni al cuchillo ni a la crítica.

Fue desde la psicología desde donde se aportaron las líneas centrales de esta Ley. Una ley que puede ser modificada cuando se decida, pero eso sí, que habrá que saber con antelación con qué criterios, en base a qué, y cómo.

Mayoritariamente la gente cree que la Ley no es dura, se equivocan y mucho. En todo caso, bueno será que piensen en la Ley situando que su hijo sea la víctima, pero también situando que su hijo sea el verdugo.

La confusión mediática, llega a más cuando se traslada el criterio de que hay menores que se fugan de los centros, debo afirmar que eso no es así. Se van, de los centros de protección, porque dadas sus características no hay medios de contención o de privación de libertad, pero no se fugan de los centros de reforma.

Se calcula que con esta Ley, el 80% de los jóvenes que cometen delitos, no reinciden.

Me queda una honda preocupación: la de los jóvenes que violan, agreden sexualmente antes de los 18 años. A título individual o en manada. El pronóstico es malo, aunque se trabaje con ellos, y así quiero que conste en este prólogo. Quizás, en este caso, el expediente de menores debiera pasar al de adultos, entiendo que lo que planteo es jurídicamente muy complejo, porque una cosa es un menor y otra es un adulto, pero estamos hablando de un tema cuyo pronóstico, no solo diagnóstico, es muy malo, y donde debemos en la medida de lo posible evitar el riesgo y el daño para otras víctimas.

Agradezco la invitación que se me hace, y animo a seguir mejorando en la acción diaria con los menores, desde la justicia, desde la educación, desde la sociedad.








Primera parte La LORPM a los veinte años de su promulgación







Capítulo I En defensa de la justicia penal de menores española en el vigésimo aniversario de la entrada en vigor de la LO 5/2000, de 12 de enero

Carlos Vázquez González

Profesor Titular de Derecho penal y Criminología. UNED



 «A la memoria del Profesor D. Francisco Bueno Arús, alma mater de la LORRPM»

1.  Introducción

Pocas invitaciones para participar en un Libro Homenaje me han producido más satisfacción que la que me hicieron los coordinadores de esta obra, ofreciéndome colaborar en una monografía homenaje a los 20 años de la entrada en vigor de la LO 5/2000, de 12 de enero. Y digo esto, principalmente, por dos motivos:

En primer lugar, porque mi carrera académica e investigadora en la Universidad va unida inexorablemente a la Ley que ahora homenajeamos, ya que el 14 de mayo de 2001 obtuve la máxima calificación de sobresaliente cum laude por unanimidad en la defensa de mi tesis doctoral, titulada Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y criminológicas. Desde entonces, pese a que mi actividad académica e investigadora me ha llevado en muchas ocasiones por otros derroteros, mi interés y preocupación, por el estudio de la delincuencia juvenil, en todos sus ámbitos, ha seguido presente en mi trayectoria universitaria, a través de publicaciones científicas, proyectos de investigación, actividades docentes, y por mi participación en congresos, cursos y seminarios, hasta el punto de que el reconocimiento del que pueda gozar en el ámbito académico, se debe, principalmente, a mis trabajos sobre la delincuencia juvenil y el Derecho penal de menores.

Y, en segundo lugar, por el orgullo que me produce que uno de los coordinadores de la obra, sea un discípulo mío (pese a los reparos que me suscita el significado del término «discípulo» en el ámbito académico y universitario), el Dr. Alfredo Abadías Selma, quien allá por 2016 defendió en la UNED, con gran brillantez, su tesis doctoral sobre la violencia filioparental y la reinserción del menor infractor y que, transcurridos apenas cinco años desde entonces, se ha convertido, gracias a su entusiasmo, esfuerzo y dedicación, en un excelente investigador, un prolífico escritor y divulgador y un notable profesor universitario, reconocido y respetado por la comunidad científica y académica. Congratulándome por ver cómo ha conseguido hacer realidad sus sueños convirtiendo su verdadera vocación en su profesión, por como esa relación inicial entre Maestro y discípulo, se ha transformado en una estrecha colaboración, ahora ya en un plano de igualdad, entre colegas, incrementando día a día mi admiración hacia su persona y su trabajo y, sobre todo, lo más importante sin duda, porque estas vivencias nos han permitido forjar una sincera relación de amistad y afecto.

Por estos motivos he considerado que mi contribución a esta magna obra, debía consistir en una defensa de nuestra justicia penal de menores, ante las muchas críticas que ha recibido (algunas de ellas, como no podía ser de otra forma, realizadas por el que esto suscribe), y, que al centrarse en sus problemas, carencias y deficiencias, han silenciado u omitido sus muchos aciertos y virtudes. A destacar estos últimos aspectos, sobre todo al compararlos con la regulación en otros países de nuestro entorno, es de lo que va a tratar mi modesta contribución a esta obra.

Contribución, que al estar basada fundamentalmente en opiniones y apreciaciones personales, algunas de ellas plasmadas en otros trabajos, me he permitido ciertas licencias formales en su redacción, prescindiendo de citas a píe de página y de referencias bibliográficas en el texto, que el lector podrá consultar en alguna de mis publicaciones sobre la materia, que se enumeran al final del trabajo a modo de referencias bibliográficas.

2.  Sus orígenes

El modelo tutelar o de protección, con diferentes variantes, se mantuvo vigente en España durante casi todo el Siglo XX, hasta que en 1991, el Tribunal Constitucional declaró la inconstitucionalidad del art. 15 de la LTTM (que regulaba el proceso de menores) y una interpretación restrictiva del art. 16, que lo dejaba prácticamente vacío de contenido, al no ajustarse dichos preceptos a los nuevos derechos reconocidos en la Constitución. A la espera de la aprobación del nuevo Código penal de la democracia, que no se produjo hasta 1995, el vacío normativo se subsanó mediante la aprobación de la LO 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma urgente de la Ley reguladora de la competencia y el procedimiento de los Juzgados de Menores.

Una vez aprobado el nuevo Código penal, el art. 19 establece la irresponsabilidad penal de los menores de edad, con arreglo al Código penal, remitiendo la regulación de esa responsabilidad penal de los menores a una futura ley. Cinco años después, vio la luz la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, firmemente asentada en el principio de que la responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los adultos un carácter primordial de intervención educativa que trasciende a todos los aspectos de su regulación jurídica y que determina considerables diferencias entre el sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector, sin perjuicio de las garantías comunes a todo justiciable, y en la convicción de que en el Derecho penal de menores ha de primar, como elemento determinante del procedimiento y de las medidas que se adopten, el superior interés del menor. Unos pocos años después, se procedió a su desarrollo reglamentario, mediante el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

En la Exposición de Motivos de la Ley, se destaca su naturaleza de disposición sancionadora, pues desarrolla la exigencia de una verdadera responsabilidad jurídica a los menores infractores, para seguidamente enfatizar que la reacción jurídica dirigida al menor infractor pretende ser una intervención de naturaleza educativa, aunque desde luego de especial intensidad. Además menciona expresamente que «la presente Ley tiene una naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa», rechazando aquellos fines propios del Derecho penal de adultos como los fines retributivos y preventivo generales (entendidos como intimidación a los destinatarios de la norma) de la pena. Finalmente, proclama una naturaleza sancionadora-educativa de las medidas, silenciando expresamente el legislador su naturaleza penal.

3.  Una breve nota crítica

3.1.  El período reformista (2000-2006)

La LORRPM, ha sido reformada en diversas ocasiones, alguna de ellas incluso antes de su entrada en vigor, al haber dispuesto el legislador un plazo de un año de vacatio legis, mediante las siguientes normas: LO 7/2000, de 22 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, y de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en relación con los delitos de terrorismo. Disposición Transitoria Única de la LO 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la agilización de la Administración de Justicia. RD 232/2002, de 1 de marzo, por el que se regula el Registro de Sentencias sobre Responsabilidad Penal de los Menores. LO 9/2002, de 10 de diciembre, de modificación del Código Penal y del Código Civil, sobre sustracción de menores. Disposición final segunda de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal. LO 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. LO 8/2012, de 27 de diciembre, de medidas de eficiencia presupuestaria en la Administración de Justicia, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Finalmente, aunque no sea una reforma expresa de la LO 5/2000, ésta se ha visto afectada por la Disposición Derogatoria Única de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, respecto de la supresión de las faltas y su sustitución, en algunos casos, por los nuevos delitos leves.

Siendo justos, se ha de destacar que la mayoría de las críticas que la doctrina penal esgrimió contra la LO 5/2000, no fueron realizadas sobre su redacción original, que tuvo una favorable acogida y bastante buena aceptación, sino que se produjeron principalmente a raíz de la clarísima quiebra de algunos de los principios orientadores de la Ley que supusieron las reformas legislativas llevadas a cabo durante el período de 2000 a 2006.

Las reformas se fundamentaron principalmente en criterios tan inconcretos y difusos como el incremento de la delincuencia juvenil reflejado en las estadísticas oficiales (lo que además no se ajustaba a la realidad), la preocupación social y la sensación de impunidad de los delincuentes juveniles y la alarma social producida por algunos delitos de carácter violento, mientras que en otras ocasiones simplemente, fueron una consecuencia directa de alguna reforma del Código penal. Y sus consecuencias más destacables consistieron en: el criterio de la gravedad del hecho pasa a ser el elemento determinante para imponer la medida de internamiento en régimen cerrado, reduciendo la importancia de las circunstancias personales, familiares y sociales del menor, al ampliar los supuestos en los que se deben imponer medidas de internamiento en régimen cerrado a los menores infractores; ampliación de la duración de la medida cautelar de internamiento a 6 meses, prorrogable por 3 meses y de la medida de internamiento en régimen cerrado que pasa de un máximo de 5 años a poder alcanzar los 8, e incluso, los 10 años en supuestos concretos de pluralidad de infracciones; la regla general sobre el cumplimiento de la medida de internamiento en régimen cerrado en centros de menores hasta los 23 años, se reemplaza por la posibilidad de ingreso en centros penitenciarios, a los 18 o 21 años; se crea en la Audiencia Nacional el Juzgado Central de Menores para el enjuiciamiento de los menores implicados en delitos de terrorismo; se introduce en el proceso de menores, en el artículo 25, la posibilidad de personarse como acusación particular a las personas ofendidas por el delito; por la LO 8/2006, de 4 de diciembre, se suprimió definitivamente la posibilidad de aplicar la Ley a los jóvenes-adultos de entre 18 y 21 años, originariamente prevista en el art. 4 LORRPM, suspendida inicialmente por un plazo de dos años por la LO 9/2000, de 22 de diciembre y posteriormente por la LO 9/2002, de 10 de diciembre, que amplió la suspensión de dicha disposición hasta el 1 de enero de 2007. Además, se añaden nuevas medidas al art. 7 de la Ley, semejantes a las previstas en el Código Penal, como fueron la medida de alejamiento, consistente en la prohibición al menor infractor de aproximarse o comunicarse con la víctima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez y la medida de inhabilitación absoluta.

Afortunadamente, tras ese primer período reformista, cuyo principal objetivo consistió en un endurecimiento de la LO 5/2000, de 12 de enero, parece que otras cuestiones han venido a sustituir a la delincuencia juvenil entre aquellas que más preocupan a la sociedad española, por lo que el legislador no ha llevado a cabo ninguna reforma sustancial de la Ley en los últimos quince años, de lo que nos congratulamos, aunque no podemos dar por finalizado aquí este breve apunte crítico de nuestra legislación penal de menores, ya que quisiera abordar todavía un último asunto estrechamente relacionado con una deficiente técnica legislativa consistente en incorporar nuevas normas a nuestro Ordenamiento jurídico, sin contemplar cómo pueden incidir y afectar a otros ámbitos del sistema de justicia penal.

3.2.  Derecho a la privacidad e intimidad de los menores infractores

En los últimos años estamos asistiendo a importantes restricciones al Derecho a la intimidad y privacidad de los menores infractores, debido a la proliferación de bases de datos sobre delincuentes juveniles, o sobre los sospechosos de serlo. En ESTADOS UNIDOS, durante los años ochenta, con el apoyo del Departamento Federal de Justicia, la mayoría de las ciudades norteamericanas estableció registros computerizados llamados «SHODI youths» (serious and habitual ofender/drug infraction), donde se consignan los datos de los jóvenes considerados delincuentes reales o potenciales. En 1994, el Congreso aprobó la DNA Identification Act, para reemplazar los antiguos registros basados en las huellas dactilares y las fotos antropométricas, por bases de datos mucho más amplias, precisas y fiables que contienen las huellas digitales genéticas de las personas detenidas por la policía y condenadas. El Justice for All Act of 2004 y el DNA Fingerprint Act of 2005 han consolidado estas bases de datos genéticas. Recientemente, se promulgó la Rapid DNA Act of 2017, para generalizar la utilización de aparatos tecnológicos de última generación, que permiten un procesamiento rápido, casi automatizado, de las muestras de ADN, por la propia policía. En FRANCIA, la LOI n.o 2004-204 du 9 mars 2004, portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, más conocida como Loi Perben II, creó una base de datos nacional con los archivos de los delincuentes sexuales que incluye las huellas digitales de menores (además de personas declaradas inocentes y de personas sospechosas pero no acusadas finalmente por delitos sexuales). En INGLATERRA y PAÍS DE GALES, su legislación permite el mantenimiento indefinido en el tiempo de indicadores de ADN en las bases de datos policiales, incluso en caso de sospechosos absueltos o causas archivadas, cualquiera que sea el carácter y la gravedad de los delitos de los que fuese originariamente sospechosa la persona e independientemente de su edad. En DINAMARCA, el Biobanco de detección de recién nacidos danés (NBS-Biobank), contiene el DBSS (dried blood spot sample o muestras de manchas de sangre seca residual) de prácticamente todos los recién nacidos desde 1982, aproximadamente 1,8 millones de muestras, quienes han sido objeto de análisis genéticos obligatorios y sus muestras almacenadas a perpetuidad.

En España, en esta misma línea, la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, estableció la creación de una base de datos en la que, de manera única, se integren los ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en los que se almacenan los datos identificativos obtenidos a partir de los análisis de ADN que se hayan realizado en el marco de una investigación criminal, que proporcionen, exclusivamente, información genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo, posibilitando que para determinados delitos de especial gravedad y repercusión social, los resultados obtenidos a partir del análisis de las muestras biológicas del sospechoso, detenido o imputado (investigado), sean inscritos y conservados en la base de datos policial, a fin de que puedan ser utilizados en esa concreta investigación, o en otras que se sigan por la comisión de alguno de los delitos para los que la propia Ley habilita la inscripción de los perfiles de ADN en la base de datos. Por su parte, el Código Penal contempla como una consecuencia accesoria de la sentencia condenatoria por determinados delitos graves, tal como dispone el art. 129 bis (introducido por la LO 1/2015, de 30 de marzo) que el juez o tribunal podrá acordar la toma de muestras biológicas de su persona y la realización de análisis para la obtención de identificadores de ADN e inscripción de los mismos en la base de datos policial, cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoración de su personalidad, o de otra información disponible, se considere que existe un peligro relevante de reiteración delictiva, pudiéndose recurrir a su ejecución forzosa cuando el condenado se opusiera a la recogida de muestras.

Pese a que ni en la Ley de 2007, ni en el art. 129 bis CP, se menciona a los infractores menores de edad, ni su regulación supuso reforma alguna de la LO 5/2000, de 12 de enero, lo que pudiera llevar a considerar que no se podrán obtener muestras de ADN de los delincuentes juveniles, ni su inclusión en la base de datos policial, la Secretaría de Estado de Seguridad, la Fiscalía General del Estado y el Tribunal Supremo, entienden que el registro en esas bases de datos de identificadores genéticos de menores de edad, de más de 14 años, está permitido y no infringe la legalidad vigente.

Para poder entender esta situación, hemos de partir del escenario previo a la utilización generalizada del ADN como el principal elemento probatorio de identificación en las investigaciones criminales. En esa época anterior, se permitía obtener la reseña policial del menor detenido solo para los fines de identificación e investigación policial, quedando registrada en una aplicación específica, que incluirá sus datos biográficos, impresiones dactilares y fotografías de su rostro, que se remitirán, como parte del atestado policial, al Ministerio Fiscal para la instrucción del expediente (art. 2.4 del Reglamento).

Los registros policiales donde conste la identidad y otros datos que afecten a la intimidad de los menores serán de carácter estrictamente confidencial y no podrán ser consultados por terceros. Sólo tendrán acceso a estos registros las personas que participen directamente en la investigación de un caso en trámite o que, en ejercicio de sus competencias, sean expresamente autorizados para ello por el Juez de Menores o el Fiscal de la Sección de Menores (art. 2.3 del Reglamento). La Instrucción 11/2007, de 12 de septiembre, de la Secretaría de Estado de Seguridad, por la que se aprueba el «protocolo de actuación policial con menores», dispone que existirá una aplicación específica donde se registrarán los datos correspondientes a menores entre catorce y dieciocho años investigados en diligencias policiales, mientras que en otra aplicación diferente donde consten los antecedentes policiales de los menores quedarán registradas las detenciones de menores infractores entre catorce y dieciocho años. Para la obtención de la reseña policial de menores, según establece la Orden General de la Dirección General de la Policía, de 12 de enero de 2001, se seguirá un criterio restrictivo basado en la edad, de manera ordinaria, para menores infractores entre 14 y 18 años, especialmente en el caso de menores entre 16 y 18 años, la habitualidad o reincidencia delictiva del menor, así como en la comisión de hechos delictivos de carácter violento, sexual o terrorista.

Según dispone la Instrucción 1/2017, de la Secretaría de Estado de Seguridad, por la que se actualiza el «Protocolo de actuación policial con menores», la Policía podrá tomar muestras de ADN a efectos de la reseña biológica de los menores detenidos, mayores de catorce años, siempre que la detención esté basada en hechos que pudieran constituir delitos de los comprendidos en el ámbito de aplicación de la LO 10/2007, de 8 de octubre. En relación con el investigado menor de edad, la toma de muestras biológicas para análisis de ADN requerirá siempre atender al principio del interés superior del menor que exigirá en todo caso practicar dicha diligencia cuando sea imprescindible para la investigación del delito, atendiendo a criterios de proporcionalidad y razonabilidad, como exige el art. 363 LECrim., y siempre que se trate de alguno de los delitos del apartado 1 del art. 3 de la LO 10/2007. Los datos contenidos en la base de datos objeto de esta Ley sólo podrán utilizarse por las Unidades de Policía Judicial de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, así como por las Autoridades Judiciales y Fiscales, en la investigación de los delitos enumerados en el apartado primero del artículo 3 de la citada Ley.

Si el menor detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal, conforme a las previsiones de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el Juez de Menores podrá imponer la ejecución forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas mínimas indispensables, que deberán ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad.

En este sentido, parece lógico que si anteriormente estaba permitido un registro policial de los delincuentes juveniles, en el que se incluían sus datos personales, sus huellas dactilares y su fotografía, también se permita la nueva forma de registrar a esos menores, en la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN, creada por la LO 10/2007, de 8 de octubre, que integra los ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que almacenan los datos identificativos obtenidos a partir de los análisis de ADN en el marco de las investigaciones criminales. Lo que puede ser más discutible son algunas cuestiones referentes a la cancelación de estos antecedentes policiales, su mantenimiento una vez alcanzada la mayoría de edad o la forma de obtener el consentimiento de los menores de edad en la recogida de muestras de ADN.

El problema reside en que la finalidad de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, así como la más reciente LO 3/2018, de 5 de diciembre, de protección de datos personales y garantía de los derechos digitales, que transpone a nuestro ordenamiento jurídico la Directiva (UE) 2016/680, de 27 de abril, relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevención, investigación, detección o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecución de sanciones penales, y a la libre circulación de dichos datos y por la que se deroga la Decisión Marco 2008/977/JAI del Consejo, y el Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE; choca frontalmente con los principios, fines y objetivos de la LO 5/2000, de 12 de enero, entre los que destacan la confidencialidad y reserva de los registros de antecedentes penales de menores de edad, el superior interés del menor como principio fundamental de interpretación y actuación y su finalidad de prevención especial.

Así, la Disposición Adicional 3.ª LORRPM, en cumplimiento de los pronunciamientos internacionales procedentes de la ONU (Reglas de Beijing), el Comité de Derechos del Niño o el Comité de Ministros del Consejo de Europa, establece que «en el Ministerio de Justicia se llevará un Registro de sentencias firmes dictadas en aplicación de lo dispuesto en la presente Ley, cuyos datos sólo podrán ser utilizados por los Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal a efectos de lo establecido en los arts. 6, 30 y 47 de esta Ley», de modo que el Registro de sentencias firmes no puede expedir certificados de antecedentes penales a instancias de autoridades distintas de los Jueces de Menores y el Ministerio Fiscal, no generando antecedentes penales una vez alcanzada la mayoría de edad en esta jurisdicción, para evitar la estigmatización y favorecer y promover la resocialización de los menores delincuentes, por lo que no se utilizarán en procesos de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté implicado el mismo delincuente o como base para dictar una sentencia en esos procesos futuros.

En el ámbito de la Jurisdicción de Menores, también existen fuertes restricciones a la comunicación de los antecedentes policiales por hechos perpetrados durante la minoría de edad. El art. 2.8 RD 1774/2004, de 30 de julio, referido a los registros policiales donde consten la identidad y otros datos que afecten a la intimidad, dispone que: «Los registros de menores a que se refiere este artículo no podrán ser utilizados en procesos de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté implicada la misma persona». Sin embargo, pese a la claridad con la que está redactado este precepto, la FGE entiende que dado que ni la LO 10/2007, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, ni el RD 95/2009, de regulación del sistema de registros administrativos de apoyo a la Administración de Justicia, prevén la cancelación de estos datos o la destrucción de los archivos con la mayoría de edad, en su Informe FGE de 5 de marzo de 2015, sobre la conservación y uso policial de perfiles de ADN de menores, ha sostenido que es posible su acceso a efectos de investigación, ya que «no deja de ser una contraditio in terminis que no se prohíba el almacenamiento de tales datos, rebasada la mayoría de edad, para luego no permitir su uso sin posible excepción». En el mismo sentido, también se pronunció el Tribunal Supremo afirmando que el art. 2.8 del RD 1774/2004, es un caso de «sobreprotección reglamentaria» de un derecho fundamental, sin correspondencia en la LO 5/2000, de 12 de enero, consecuencia de una mera transcripción literal y sin matiz alguno de ciertas normas internacionales que pretenden blindar la vida pasada del infractor cuando accede a la mayoría de edad.

Posteriormente, la Comisión Nacional para el Uso Forense del ADN abordó el problema de la cancelación de los perfiles de menores de edad en el año 2014. Inicialmente, el Grupo Jurídico Bioético sugirió que debían cancelarse los perfiles con la mayoría de edad. Sin embargo, el pleno de la comisión no aceptó este criterio ya que los representantes policiales manifestaron que procederían al mantenimiento de los perfiles de ADN de menores de edad aunque se constatara su mayoría de edad, si bien notificarán al juez las posibles coincidencias entre vestigios y perfiles procedentes de menores, para que resuelva la autoridad judicial; y en caso en que se proceda a su detención una vez sea mayor de edad, se obtendrá de nuevo su perfil genético para sustituir el que conste en la base de datos como de menor de edad. Ello sin perjuicio de la cancelación que proceda con arreglo a la LO 10/2007. La Instrucción 1/2019 de la Dirección General de Relaciones con la Administración de Justicia ha indicado que deben mantenerse los perfiles genéticos obtenidos durante la minoría de edad una vez alcanzada la mayoría, sin perjuicio de la cancelación que proceda con arreglo a la LO 10/2007 y los RD 95/2009 y 1115/2015.

Por tanto, en contra de la obligación de eliminar los antecedentes policiales de los menores infractores al alcanzar la mayoría de edad y, en todo caso, al finalizar el cumplimiento de la medida impuesta, se permite el mantenimiento de esos antecedentes policiales y su utilización en futuras investigaciones criminales, en los que estén implicados esos menores, tras superar la mayoría de edad.

Finalmente, según recoge la Guía para el Uso Forense del ADN, elaborada por la Comisión Nacional para el Uso Forense del ADN, en 2019, conforme a lo establecido en el art. 7 LO 3/2018, que dispone que «El tratamiento de los datos personales de un menor de edad únicamente podrá fundarse en su consentimiento cuando sea mayor de catorce años», a los criterios defendidos en el Informe FGE de 20 de septiembre de 2010, sobre determinados extremos de la investigación de ADN en el marco del proceso penal de menores, así como en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 2.ª TS de 24 de septiembre de 2014, el consentimiento informado prestado por el menor, mayor de catorce años, para la práctica de pruebas de ADN, sería plenamente válido y eficaz con carácter general, sin necesidad de la presencia o aquiescencia de sus padres o representantes legales, si bien necesita la asistencia del letrado cuando el menor se encuentre detenido, y en su defecto, autorización judicial. Se trata, en cualquier caso, de un procedimiento excepcional en el que se debe valorar convenientemente la madurez del menor para prestar su consentimiento, y en caso de duda sobre la misma se pondrá en conocimiento del Ministerio Fiscal para que valore la presencia de sus representantes legales.

De nuevo, ante varias normas en conflicto, la FGE y el TS se han decantado por las disposiciones de la normativa sobre protección de datos y recogida de muestras de ADN, ignorando la obligatoriedad de la presencia de los padres o representantes legales, que la LO 5/2000, impone para cualquier actuación en sede policial respecto de los infractores menores de edad. El art. 17 LORRPM establece la obligación de los funcionarios que hayan practicado la detención del menor de notificar «inmediatamente» el hecho de la detención y el lugar de la custodia a los representantes legales del menor y al Ministerio Fiscal, y que la declaración en sede policial del detenido menor de edad se deberá llevar a cabo en presencia de sus padres o representantes legales y asistido por un abogado. Asistencia letrada y presencia de sus representantes legales que también será imperativa en las declaraciones en dependencias policiales de los menores imputados no detenidos. Por eso, no se entiende como se permite llevar a cabo una prueba de obtención de ADN a un menor infractor, únicamente cuando muestre su consentimiento informado sin la presencia de sus padres o representantes legales, y que se requiera la asistencia letrada solo para los casos en los que el menor se encuentre detenido, por lo que, a sensu contrario, se infiere que para los menores infractores sospechosos, investigados o imputados pero no detenidos, la prueba de obtención de ADN podrá ser practicada cuando den su consentimiento, sin requerirse la presencia ni de sus padres o representantes legales ni la asistencia de un abogado.

4.  En defensa de la justicia penal de menores española

En defensa de nuestra justicia penal de menores y de la LORRPM, voy a destacar, a modo de decálogo, diez cuestiones que considero que merecen una valoración muy positiva. Por supuesto, que este listado no recoge, ni mucho menos, los únicos aspectos que merecen una valoración favorable, ni tampoco los más importantes, relevantes o destacados. Su elección se corresponde únicamente con la opinión personal del autor, en base a criterios tan variopintos como: por la incorporación a nuestro Ordenamiento Jurídico de los Derechos fundamentales y garantías relativos a la infancia y adolescencia recogidos en los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por España; por tratarse de elementos exclusivos o característicos del Derecho penal de menores, destacándose así, sus diferencias con el Derecho penal de adultos; y para dejar constancia de las virtudes que ofrece nuestra legislación penal de menores en comparación con otros sistemas de justicia penal vigentes en países de nuestro entorno.

4.1.  Principios de la justicia penal de menores

Los menores son personas titulares de derechos. Al respecto, el art. 40.1 de la CDN, reconoce el derecho de todo niño acusado de un delito, a «ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros». Los menores gozarán de los derechos que les reconoce la Constitución y los Tratados Internacionales de los que España sea parte, especialmente la Convención de los Derechos del Niño de Naciones Unidas.

Un modelo de justicia penal juvenil, sólo se articula para los menores delincuentes, debiéndose adoptar además un concepto restringido de delincuencia juvenil. Para los menores en situación de riesgo o que realicen conductas desviadas o antisociales, pero no delictivas, la sociedad prevé otros mecanismos asistenciales y sociales. Y, por supuesto, los menores de edad sólo deberán responder penalmente por aquellas acciones u omisiones que sean consideradas delictivas por el Código penal o las leyes penales especiales, no admitiéndose ningún tipo de responsabilidad penal por otro tipo de conductas, por muy perjudiciales o nocivas que pudieran parecer.

En el Derecho penal de menores, destaca por encima de todos un principio general sobre el que bascula todo el proceso, que es el interés superior del menor, enunciado en el artículo 3.1 de la CDN, que puede considerarse como el principio rector de todas las actividades de promoción y protección de la infancia.

Uno de los aspectos fundamentales que no puede rehuir la legislación sobre menores radica en la previsión de mecanismos para limitar la intervención del sistema penal a los supuestos en que la misma resulta innecesaria. De este modo, frente al clásico principio de legalidad hegemónico en la LECrim., la LO 5/2000, de 12 de enero, instauró el principio de oportunidad, otorgando al Ministerio Fiscal la posibilidad de no apertura del procedimiento o renuncia al mismo, pese a la comisión por el menor de un delito público. Además, y en consonancia con lo dispuesto en el art. 37 de la CDN, la privación de libertad se utilizará como último recurso y por el período más breve posible. En esta línea, el art. 9 LORRPM subraya la vigencia del principio de intervención mínima al prohibir la imposición de la medida de internamiento en régimen cerrado para los casos de comisión de delitos leves o para los delitos imprudentes.

En un Derecho penal juvenil, dirigido a la prevención especial, la gravedad del hecho ocupa un lugar subsidiario frente a otros aspectos como la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor, otorgándose, a su vez, un claro predominio de los criterios educativos y resocializadores sobre los de una defensa social esencialmente basada en la prevención general.

Especialización de los órganos de control social formal intervinientes en el sistema de justicia juvenil. Se considera, indispensable la necesidad de una formación especializada de todo el personal que de un modo u otro intervenga en la administración de la justicia de menores. Especialmente, los miembros de la policía, Jueces, Fiscales y abogados.

4.2.  Irresponsabilidad penal de los menores de 14 años (sin excepciones)

Según el art. 3 LORRPM al menor de 14 años no se le exigirá responsabilidad, sino que se le aplicará lo dispuesto en las normas sobre protección de menores previstas en el Código civil y demás disposiciones vigentes (fundamentalmente la LO 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor). Con la entrada en vigor de la LO 5/2000, de 12 de enero, los menores de catorce años deben ser considerados como inimputables penalmente, esto es, se consideran exentos de responsabilidad penal, con presunción iuris et de iure (que no admite prueba en contrario) de que carecen de la capacidad para comprender el carácter ilícito de su conducta o de obrar conforme a esa comprensión, no pudiendo ser objeto de ninguna pena, sanción o medida impuesta por Jueces o Tribunales penales. Se puede afirmar tajantemente que los menores de 14 años están fuera del Derecho penal. En todos los casos se entiende que por el grado de inmadurez de los niños, deben quedar fuera no sólo del Derecho penal, sino también de cualquier intervención del aparato judicial sancionador del Estado, siendo suficiente una respuesta de los servicios sociales de protección de menores (1) .

Ese límite fijo e infranqueable en nuestro país de los 14 años, basado en criterios de certeza y seguridad jurídica, se ha visto disminuido en otros ordenamientos jurídicos, que han optado por situar el límite de la minoría de edad penal, a edades más tempranas. En 1995, HOLANDA redujo la edad mínima de responsabilidad penal, de 14 a 12 años. En FRANCIA, pese a que la minoría de edad penal se sitúa en 13 años, una reforma de 2002 incluyó una serie de «sanciones educativas» que los Jueces de menores pueden pronunciar contra los menores de más de 10 años. En INGLATERRA, la presunción de incapacidad de culpabilidad de la que gozaban los niños de 10 a 14 años fue derogada por el Crime and Disorder Act de 1998, presumiendo que un niño de 10 años es enteramente responsable de sus actos y puede ser juzgado por un tribunal de menores. En ESTADOS UNIDOS, los Tribunales juveniles gozan de libertad para desarrollar su propia política «no escrita» para establecer sus decisiones sobre el límite mínimo, por debajo del cual los menores gozan de una presunción absoluta de inimputabilidad, en base al derecho consuetudinario del common law a cuyo tenor, ninguna persona puede ser responsable por una conducta criminal si no ha alcanzado la edad de diez años (edad mínima en gran parte de los Estados norteamericanos), aunque por debajo de esa edad algunos Estados la han fijado en 8, 7, e incluso en 6 años.

4.3.  Exclusividad de la jurisdicción penal de menores (sin excepciones)

Los mayores de 14 años y menores de 18, sí tendrán responsabilidad penal, aunque no conforme al Código penal, si no en base a un Derecho penal juvenil específico para estos menores. Según establece el art. 1 LORRPM: «Esta Ley se aplicará para exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce años y menores de dieciocho por la comisión de hechos tipificados como delitos en el Código Penal o las leyes penales especiales». El fundamento de su exclusión del Derecho penal (general o de adultos) no reside en criterios de imputabilidad, sino, única y exclusivamente, de política-criminal, por entender como expresamente señala la Exposición de Motivos de la Ley que «la responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los adultos un carácter primordial de intervención educativa que trasciende a todos los aspectos de su regulación jurídica y que determina considerables diferencias ante el sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector».

En nuestro país, la investigación y el enjuiciamiento penal por la comisión de delitos cometidos por personas mayores de 14 y menores de 18 años, será competencia exclusiva de la jurisdicción penal de menores, en todos los casos y sin excepciones, con independencia de la gravedad del delito cometido o de los daños y perjuicios causados, estando prohibida cualquier posibilidad de transferencia a la jurisdicción penal ordinaria, lo que sí se contempla en ordenamientos jurídicos de otros países.

En ESTADOS UNIDOS, aunque los menores que entran en conflicto con la ley suelen incorporarse al sistema de justicia juvenil, todos los Estados cuentan con algún mecanismo que permite la transferencia de jóvenes delincuentes a la jurisdicción penal de adultos, donde son juzgados y procesados como adultos, reciben penas de adultos, e ingresan en prisiones de adultos. Aforismos como «If you’re old enough to do the crime, you’re old enough to do the time», o variaciones del tipo de «Do adult crime, do adult time», «Do the crime, do the time», o «If they are going to act like adults, treat them as adults», esto es, que si actúas como un adulto cometiendo un delito, deberás ser tratado como un adulto; se han convertido en la piedra angular de la filosofía de zero tolerance que impregna el tratamiento de la delincuencia juvenil en Estados Unidos desde principios del S. XXI. Es por ello, que no debe extrañar que una de las medidas más utilizadas en la lucha contra la delincuencia juvenil, haya consistido en la posibilidad de transferir a determinados delincuentes juveniles, del sistema de justicia juvenil al sistema de justicia penal de adultos, ya sea rebajando la edad que determina cuando un menor puede ser juzgado como un adulto (por ejemplo, en 22 Estados, niños, incluso de 10 años, pueden ser procesados y juzgados en tribunales para adultos, en más de la mitad de los Estados, esa transferencia se permite a partir de los 12 años y en Connecticut, Carolina del Norte y Nueva York los niños mayores de 15 años deben ser procesados como adultos) o ampliando la lista de delitos, por los que el Ministerio Público puede transferir directamente al menor a la jurisdicción penal de adultos. Aunque el homicidio doloso y el asesinato son los delitos que se suelen excluir con mayor frecuencia de la jurisdicción de los tribunales de menores, también se excluyen otros delitos graves como la violación y las agresiones sexuales o aquellos en los que se muestra una especial violencia o se utilizan armas de fuego.

Para lograr este propósito el legislador ha utilizado diversos mecanismos jurídicos: (1) judicial o discretionary waiver, en el que se otorga un poder discrecional a los Tribunales de menores para transferir a la jurisdicción ordinaria a los menores que consideren oportuno. Estas leyes de «renuncia judicial», conceden a los Jueces de Menores la potestad de renunciar a su jurisdicción y ordenar el traslado de la causa a un tribunal penal ordinario en función de cada caso, basándose en normas articuladas que suelen tener en cuenta la naturaleza del delito y las circunstancias atenuantes o agravantes aplicables al menor acusado; (2) prosecutorial waiver, donde es el Ministerio Público el que elige en determinados supuestos, donde se ha reglamentado una concurrencia de jurisdicciones entre la justicia juvenil y la de adultos, ante cuál de ellas acusa al menor; (3) statutory exclusion, donde el legislador tipifica qué delitos serán competencia de los tribunales ordinarios y cuáles de los tribunales juveniles, excluyendo también de la jurisdicción juvenil a jóvenes de cierta edad que cometan determinados delitos (por ejemplo: jóvenes mayores de 14 años que cometan delitos utilizando la violencia), de modo que la causa ya se inicia ante un tribunal penal ordinario; (4) por último, algunos Estados han optado por la posibilidad de que el Tribunal de menores pueda imponer una pena juvenil o una pena de adultos, ambas, o una pena de mayor duración, sistema conocido como blended sentencing o blended jurisdiction.

La renuncia discrecional (discretionary waiver) existe en 46 Estados; la exclusión tipificada (statutory exclusion) en 28 Estados; las cláusulas «una vez adulto, ya siempre adulto», según las cuales un niño que ha sido juzgado anteriormente como un adulto automáticamente será procesado en un tribunal para adultos por subsecuentes infracciones a la ley penal, en 31 Estados; el expediente directo (direct file) por parte de la acusación en 15 Estados; la llamada renuncia «de presunción rebatible» (rebuttable presumption waiver) en 15 Estados; y la renuncia obligatoria (mandatory waiver) en 14 Estados. Además, hay disposiciones de renuncia inversa en 23 Estados.

En INGLATERRA, aun cuando la regla general es que todos los menores de 18 años formalmente acusados de una infracción penal sean juzgados por el Juvenile Court o Tribunal de Menores, se prevén legalmente algunas excepciones, de las cuales la más relevante es la que implica a los jóvenes acusados de homicidio (se incluyen todos los delitos en los cuales el joven cause la muerte de otra persona, como en casos de asesinato, homicidio involuntario o imprudente, e incluso, en los casos de fallecimiento por conducción peligrosa o temeraria), así como, los casos de participación conjunta de adultos y jóvenes en el delito, que son juzgados como adultos por Tribunales penales ordinarios.

En BÉLGICA, pese a situar la mayoría de edad penal a los 18 años, en ciertos casos (delitos graves como agresiones sexuales y homicidios cualificados) cuando el menor tiene más de 16 años puede ser sometido al régimen penal de adultos.

En HOLANDA, la Ley de Justicia Juvenil de 1995 redujo notablemente los requisitos necesarios para transferir a los jóvenes infractores (menores de 18 años) a la jurisdicción penal ordinaria, donde serán juzgados como adultos. Anteriormente debían apreciarse y valorarse tres requisitos: (1.º) la gravedad del delito (2.º) que concurrieran circunstancias agravantes, y (3.º) que el delincuente tuviera una personalidad adulta o madura, mientras que con la nueva Ley, tan solo la concurrencia de una de estas tres condiciones es motivo suficiente para transferir al menor a un tribunal penal ordinario.

4.4.  Funciones del Juez de Menores y del Ministerio Fiscal

Desde el punto de vista estrictamente procesal, destaca la distribución de roles llevada a cabo por la LO 5/2000, de 12 de enero, que confiere la investigación al Ministerio Fiscal y la función de garante de los derechos fundamentales de las partes al Juez de Menores. Así, el Juez de Menores pasa a desempeñar única y exclusivamente la función de dictar actos jurisdiccionales, en tanto que al Ministerio Fiscal le corresponde la dirección y realización de actos policiales o de investigación.

En la LORRPM el Juez de Menores ya no efectúa la instrucción, cual acontece en el proceso penal de adultos, pues dicha función investigadora pasa a encomendarse al Ministerio Fiscal. Sin embargo, ello no significa que el Juez se encuentre absolutamente ausente en la instrucción, sino simplemente se trata de reconducir el papel de dicho órgano jurisdiccional a su genuina posición de tercero imparcial, convirtiéndose en un Juez de garantías, al que siguen correspondiendo las funciones de adoptar las resoluciones limitativas de los derechos fundamentales, la decisión sobre las medidas cautelares que se soliciten respecto del menor, la declaración del secreto instructorio, la decisión sobre la apertura del juicio oral o el sobreseimiento y, por supuesto, el conocimiento del juicio oral y la emisión de la pertinente sentencia.

La LO 5/2000, de 12 de enero, ha configurado al Ministerio Fiscal como la verdadera piedra angular sobre la que se apoya todo el procedimiento. Al Ministerio Fiscal como «Director de la instrucción», le corresponde acordar la práctica de las diligencias instructoras dirigidas a investigar el hecho punible y la participación en él del menor, es decir, le corresponde la función de preparar el juicio oral o proponer al Juez el sobreseimiento. En el Ministerio Fiscal concurren, pues, dos roles concurrentes, pero sucesivos: el de erigirse en instructor del expediente de reforma y el de seguir asumiendo la función de parte acusadora en el juicio oral.

Estas nuevas funciones del Juez de Menores y del Ministerio Fiscal, son las que se quieren instaurar también en el Proceso penal ordinario. La aprobación del Reglamento (UE) 2017/1939, de 12 de octubre, por el que se establece una cooperación reforzada para la creación de la Fiscalía Europea, constituye el impulso definitivo a la reforma estructural del proceso penal español, al reconocer la necesidad de disociar las tareas heterogéneas de dirigir la investigación del delito y de garantizar los derechos fundamentales de las personas investigadas, lo que requiere, inevitablemente, la articulación de un nuevo sistema procesal, de un modelo alternativo al de instrucción judicial que permita que el órgano competente (el Ministerio Fiscal) asuma las funciones de investigación y promoción de la acción penal, al tiempo que una autoridad judicial nacional, configurada con el estatus de auténtico tercero imparcial, se encargue de velar por la salvaguardia de los derechos fundamentales. Tanto el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, como la Propuesta de Código Procesal Penal de 2013 y el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, abogan por esta nueva distribución de funciones para el proceso penal de adultos.

4.5.  Derecho a un juicio justo

Como consecuencia de la adhesión de España a los instrumentos internacionales protectores de los Derechos Humanos, la LORRPM incorporó a su articulado los principios y derechos fundamentales recogidos en ellos, obligándose así jurídicamente a su cumplimiento. Y, en consecuencia, la Ley recoge todas las garantías y principios rectores de un proceso justo y equitativo (due process).

Los derechos y garantías básicos del due process, aparecen recogidos en el art. 40.2 de la CDN. Es un principio que garantiza que el proceso de menores debe regularse bajo una serie de derechos y garantías, del mismo modo que el de los adultos, terminando con aquellos sistemas informales o paternalistas en los que los menores inculpados no gozaban de los derechos reconocidos constitucionalmente a todas las personas, sin discriminación por razón de su edad. Incluye, entre otros, el derecho a la presunción de inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad; el derecho del menor y sus padres a conocer formalmente la acusación; el derecho a la asistencia legal por un abogado; el derecho a la confrontación con la acusación; el derecho a no declarar contra sí mismo; que la causa sea dirimida en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas, por un órgano judicial competente, independiente e imparcial; etc.

Para el enjuiciamiento de las personas menores de edad deben respetarse no solamente los derechos que tradicionalmente se han considerado como parte del debido proceso respecto a la justicia penal en general, sino también una serie de derechos adicionales, consecuencia de su condición de menores de edad. Además, las especiales características del proceso penal de menores, determinan, sin embargo, que no todos los principios y garantías exigidos en los procesos contra adultos hayan de asegurarse aquí en los mismos términos. Tal es el caso de las importantes restricciones a la publicidad y el deber de confidencialidad que opera sobre todas las fases del proceso de menores.

La jurisprudencia del TEDH, ha desarrollado requisitos específicos para garantizar la participación efectiva de los menores en los procesos penales, al interpretar las garantías de un proceso equitativo contempladas en el art. 6 del CEDH. De manera general, deberá velarse por que en los procedimientos se tomen en consideración la edad, el grado de madurez y la capacidad emocional de los niños. Algunos ejemplos concretos de requisitos de «participación efectiva» son la presencia del niño durante la audiencia, las vistas a puerta cerrada, para impedir que se obtengan o difundan imágenes del menor autor de una infracción penal, no se facilitarán datos que permitan su identificación, la publicidad restringida, asegurarse de que el niño entiende lo que está en juego y la limitación de las formalidades durante la vista.

Para el Consejo de Europa (Recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 17 de noviembre de 2010) una justicia adaptada a los niños y jóvenes debe ser una justicia accesible, rápida, adaptada a la edad y a las necesidades de los niños y que se preocupa especialmente por garantizar el derecho a un juicio justo y, en especial, por fomentar el derecho a participar y a comprender los procedimientos en los que se ven inmersos. Unos años más tarde, y reconociendo la inspiración en estas recomendaciones, el Consejo de la Unión Europea aprobaba la Directiva 800/2016, relativa a las garantías procesales de los menores sospechosos o acusados en los procesos penales, donde se establece que el principal objetivo será promover que los jóvenes de menos de 18 años sospechosos o acusados en procesos penales puedan comprender y participar de un modo efectivo en dichos procesos para garantizar el derecho a un juicio equitativo y justo.

4.6.  Principio de oportunidad y justicia restaurativa

El principio de oportunidad aparece en el proceso penal de menores, íntimamente conectado con el principio de intervención mínima, con objeto de evitar procesos de estigmatización social, en el sentido de dotar de relevancia a las posibilidades de no apertura del procedimiento, renuncia al mismo, al resarcimiento anticipado o la conciliación entre el infractor y la víctima, y a los supuestos de suspensión condicional de la medida impuesta o de sustitución de la misma durante su ejecución.

Lo que presupone es conceder amplias facultades al Ministerio Fiscal para decidir sobre el ejercicio de la acción penal, es decir para no ejercitarla en determinadas condiciones, con lo que no se llegaría a iniciar bien las diligencias preliminares bien el juicio oral, y ello a pesar de constatarse la existencia de un hecho aparentemente delictivo.

Esta situación es la que describe el art. 18 LORRPM al disponer que «El Ministerio Fiscal podrá desistir de la incoación del expediente cuando los hechos denunciados constituyan delitos menos graves sin violencia o intimidación en las personas, o delitos leves tipificados en el Código penal o en las Leyes penales especiales». El desistimiento como manifestación del principio de oportunidad reglada, consiste en una decisión discrecional (pero no arbitraria) del Ministerio Fiscal, que una vez conocida la notitia criminis mediante denuncia o atestado policial dará lugar a la correspondiente apertura de diligencias preliminares, y seguidamente, en su seno, dictará el Decreto de archivo, no dando inicio al procedimiento.

Igualmente ocurre en el caso de sobreseimiento del expediente por el Ministerio Fiscal en el supuesto de conciliación o reparación entre el menor y la víctima, del art. 19 LORRPM. Aunque en este caso, en el apartado 4.º se disponga que «el Ministerio Fiscal dará por concluida la instrucción y solicitará del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones»; esta solicitud aparece como «imperativa», en el sentido de que el Juez no la podrá cuestionar, a tenor del art. 33.b) de modo que el Juez de Menores deberá acordar ineludiblemente el sobreseimiento y archivo, mediante auto motivado, de las actuaciones, a la vista de la petición del Fiscal, conforme al principio acusatorio.

La LORRPM ha recogido las últimas tendencias político-criminales respecto de la reparación y la conciliación autor-víctima, lo que queda reflejado en su Exposición de Motivos al señalar que «La reparación del daño causado y la conciliación con la víctima presentan el común denominador de que el ofensor y el perjudicado por la infracción llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento por parte del menor termina con el conflicto jurídico iniciado por su causa». La conciliación tiene por objeto que la víctima reciba una satisfacción psicológica a cargo del menor infractor, quien ha de arrepentirse del daño causado y estar dispuesto a disculparse. La medida se aplicará cuando el menor efectivamente se arrepienta y se disculpe, y la persona ofendida lo acepte y otorgue su perdón.

La LORRPM se refiere a la conciliación en dos momentos procesales diferentes: el primero, en la fase de instrucción, recogido en el art. 19 de la Ley y en el art. 5 del Reglamento, que produce el sobreseimiento del expediente y, el segundo, en la fase de ejecución, regulado en el art. 51.3 de la Ley y en el art. 15 del Reglamento, que conlleva que se deje sin efecto la medida impuesta, denominadas por parte de la doctrina mediación prejudicial y mediación judicial, respectivamente.

En el primer supuesto (mediación prejudicial), una vez producida la conciliación del menor con la víctima —para lo que habrá que entender que el menor reconozca el daño causado y se disculpe ante la víctima, y ésta acepte sus disculpas—, el Ministerio Fiscal dará por concluida la instrucción y solicitará del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones.

Ahora bien, el legislador no ha aceptado que la conciliación produzca dichos efectos en todos los casos, sino que ha establecido unos requisitos, limitando la conciliación a los siguientes supuestos: 1) Que el hecho imputado al menor constituya delito menos grave o leve. 2) Atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o intimidación graves en la comisión de los hechos. 3) Que la víctima acepte las disculpas ofrecidas por el menor.

El fundamento de esta conciliación, en aplicación del principio de oportunidad, reside, en un sobreseimiento del proceso y una solución extrajudicial del conflicto. Es una renuncia a la intervención penal, a cambio de que la víctima y el delincuente acepten un acto de conciliación como solución al conflicto.

En el segundo supuesto (mediación judicial), la conciliación del menor con la víctima podrá dejar sin efecto la medida impuesta cuando el Juez, a propuesta del Ministerio Fiscal o del letrado del menor y oídos el Equipo Técnico y la representación de la Entidad Pública de protección o reforma de menores, juzgue que dicho acto y el tiempo de duración de la medida ya cumplido, expresan suficientemente el reproche que merecen los hechos cometidos por el menor (art. 51.3 LORRPM). En este caso, el menor se encuentra cumpliendo una medida impuesta por el Juez y, será la suma o puesta en común de la conciliación y el tiempo cumplido de la medida impuesta, lo que puede dar lugar a que el Juez estime que sea suficiente reproche para el menor y juzgue conveniente su finalización.

Sin embargo, será ineludible el cumplimiento del siguiente requisito objetivo o material, para que se pueda producir la conciliación o reparación durante la fase de ejecución de la medida: Que haya transcurrido el período de seguridad. Este requisito aparece expresamente regulado en el art. 10.1 y 2 LORRPM, para la medida de internamiento en régimen cerrado impuesta por la comisión de delitos que revistieren extrema gravedad o por la comisión de alguno de los delitos tipificados en los arts. 138, 139, 179, 180 o 571 a 580 CP o que tenga señalada en dicho Código una pena de prisión igual o superior a 15 años. En el primer caso, la medida de internamiento en régimen cerrado no podrá ser dejada sin efecto por conciliación o reparación hasta transcurrido el primer año de cumplimiento efectivo de dicha medida, mientras que en el segundo supuesto, hasta transcurrido al menos la mitad de su duración.

En la reparación el acuerdo no se alcanza únicamente mediante la vía de la satisfacción psicológica, sino que requiere algo más: el menor ejecuta el compromiso contraído con la víctima o perjudicado de reparar el daño causado, bien mediante acciones, adaptadas a las necesidades del sujeto, cuyo beneficiario sea la propia víctima o perjudicado (reparación directa), bien mediante trabajos en beneficio de la comunidad, en aquellos supuestos en los que el menor una vez asumida su responsabilidad por el hecho esté dispuesto a reparar el daño causado, pero se desconozca la víctima o, ésta no se encuentre predispuesta a aceptar la reparación (reparación indirecta).

A tenor del art. 19 LORRPM, «Se entenderá por reparación el compromiso asumido por el menor con la víctima o perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de aquellos o de la comunidad, seguido de su realización efectiva». Y del mismo modo que para la conciliación, «una vez cumplidos los compromisos de reparación asumidos con la víctima o perjudicado por el delito cometido, o cuando no pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dará por concluida la instrucción y solicitará del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones».

En la reparación, en la actualidad, sobre todo en la justicia juvenil, lo que prima es el carácter educativo y socializador de la misma, de modo que si el compromiso de reparación no ha podido llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor, si su deseo era cumplirlo y demuestra su disponibilidad y responsabilización, surtirá los mismos efectos que si se hubiera realizado, aunque la víctima no haya visto satisfecho su derecho.

4.7.  El Equipo Técnico

Si tuviera que elegir o destacar cuál es el elemento claramente diferenciador entre el proceso penal ordinario y el de menores, en mi opinión, este debe recaer, sin duda, en la figura del Equipo Técnico, integrado por especialistas de las diversas ciencias del comportamiento de la infancia y adolescencia (psicólogos, educadores y trabajadores sociales), al que con el fin de lograr un óptimo tratamiento psicoeducativo del menor infractor, la LORRPM atribuye una importante función de asesoramiento al Juez de Menores y al Fiscal, plasmando al efecto su opinión técnica en los distintos informes o audiencias a que se refiere el texto legal.

Con este objetivo, durante la incoación del expediente, el Ministerio Fiscal requerirá del Equipo Técnico, que a estos efectos dependerá funcionalmente de aquél, la elaboración de un informe expresivo de las circunstancias psicológicas, familiares y educativas del menor, entorno social en el que vive y, en general, sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopción de alguna de las medidas previstas en la Ley (art. 27.1). Tiene por objeto el estudio de la personalidad del menor para alcanzar la solución jurídica más adecuada desde el punto de vista de la formación integral del menor, lo que exige tener un conocimiento exhaustivo de su perfil psicosocial.

Dicho informe puede ser inicial o complementario, según sea o no la primera vez que se incoa expediente al menor, puesto que, si ya existe un informe previo, podrá ser suficiente con la simple actualización de sus datos, en la que habrá de reseñarse las novedades que se hayan producido en la evolución del menor.

Para la consecución de las vías alternativas de respuesta a la infracción penal recogidas en la Ley penal del menor, reviste especial interés la intervención del Equipo Técnico, a quien se encomienda la realización de las funciones de mediación entre el menor y la víctima o perjudicado (art. 19.3 LORRPM).

El Ministerio Fiscal, a la vista de las circunstancias concurrentes o a instancia del letrado del menor, solicitará del Equipo Técnico un informe sobre la conveniencia de adoptar la solución extrajudicial más adecuada al interés del menor y al de la víctima. Aunque, cuando lo considere conveniente y en interés del menor, el Equipo Técnico puede también asumir la iniciativa, sobre la posibilidad de que éste efectúe una actividad reparadora o de conciliación con la víctima, para lo cual informará al Fiscal con indicación expresa del contenido y de las razones que fundamenten la procedencia y los beneficios de la actividad propuesta (art. 27.3 LORRPM).

Recibida la solicitud por el Equipo Técnico, citará a su presencia al menor, a sus representantes legales y a su letrado defensor y expondrá al menor infractor la posibilidad de recurrir a la solución extrajudicial prevista en el art. 19 LORRPM. Sí, con audiencia de su letrado, el menor aceptara alguna de las soluciones que el equipo le propone, a ser posible en el mismo acto, se recabará la conformidad de sus representantes legales.

Comprobada la predisposición del menor infractor para proceder a la conciliación o reparación, el Equipo Técnico se pondrá en contacto con la víctima para que manifieste su conformidad o disconformidad a participar en un procedimiento de mediación, ya sea a través de su comparecencia personal ante el mediador designado, ya sea por cualquier otro medio que permita dejar constancia tanto del ofrecimiento como de su respuesta al mismo.

Seguidamente, el equipo de mediación valorará el conflicto y la visión que cada una de las partes tiene respecto del mismo. En función del interés manifestado por las partes, su predisposición y motivación, sopesará la conveniencia de continuar o no con el proceso de mediación, teniendo particularmente en cuenta en su valoración que no concurran circunstancias que lo hagan contraproducente ni perjudicial para ninguna de las partes.

Si la víctima se mostrase conforme a participar en la mediación, el Equipo Técnico citará a ambos a un encuentro para concretar los acuerdos de conciliación o reparación. En el encuentro se escuchará a las dos partes en relación con los hechos producidos. Este clima de diálogo deberá propiciar una comprensión mutua que permita alcanzar un acuerdo, para lo cual el mediador planteará las distintas posibilidades de conciliación o reparación. La adopción del acuerdo corresponderá exclusivamente a las partes y los términos del mismo habrán de quedar reflejados por escrito y de forma clara y precisa en un documento que será firmado tanto por las partes como por el mediador.

No obstante, la conciliación y la reparación también podrán llevarse a cabo sin encuentro, a petición de la víctima, por cualquier otro medio que permita dejar constancia de los acuerdos. No siendo posible la conciliación o la reparación directa, o cuando el Equipo Técnico lo considere más adecuado al interés del menor, propondrá a éste la realización de tareas socioeducativas o la prestación de servicios en beneficio de la comunidad.

Finalmente, el Equipo Técnico pondrá en conocimiento del Ministerio Fiscal el resultado del proceso de mediación, los acuerdos alcanzados por las partes y su grado de cumplimiento. Si los resultados alcanzados tras el proceso de mediación son satisfactorios, el Ministerio Fiscal solicitará del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones (en la mediación prejudicial del art. 19 LORRPM) o propondrá al Juez dejar sin efecto la medida impuesta (en la mediación judicial del art. 51.3 LORRPM). Recibida la propuesta, el Juez de Menores oirá a la otra parte así como al Equipo Técnico y a la representación de la Entidad Pública de protección o reforma de menores, tras lo cual resolverá.

4.8.  Amplio catálogo de medidas sancionadoras

A diferencia del Código penal que regula expresamente la clase y la duración de las penas que se deben imponer obligatoriamente a cada delito, en la Ley penal de menores, la gravedad del hecho ocupa un lugar subsidiario frente a criterios educativos y resocializadores (las medidas tienen una finalidad esencialmente educativa y resocializadora, dirigidas a la prevención especial, para evitar la comisión de nuevos delitos), de modo que para la elección de la medida se atenderá, no sólo a la prueba y valoración de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor, en base a uno de los principios nucleares de la jurisdicción de menores, como es el principio de flexibilidad en la adopción judicial de la medida más idónea.

En el artículo 7 de la LORRPM se recogen, de mayor a menor gravedad, según la restricción de los derechos que suponen, un total de 15 medidas que se pueden imponer a los menores responsables de una infracción penal, clasificándolas en privativas de libertad, no privativas de libertad y medidas terapéuticas.

Del amplio catálogo de medidas sancionadoras reguladas en la LORRRPM, vamos a destacar positivamente, dos tipos de sanciones penales, que se incluyen en otros ordenamientos jurídicos y que, acertadamente, en mi opinión, el legislador consideró que no debían incluirse en nuestra legislación penal de menores:


	
A)  La pena de multa. ALEMANIA y ESPAÑA, con buen criterio, han prescindido de incorporar la pena de multa al catálogo de sanciones para los menores infractores, ya que se ha demostrado que es la pena menos aflictiva y, por ello la preferida por el menor, que al ser en la mayoría de los casos insolvente, deberá ser satisfecha por sus padres o tutores.

	
B)  Sanciones a los padres por las infracciones cometidas por sus hijos. En INGLATERRA, tras la entrada en vigor del Crime and Disorder Act de 1998, y en IRLANDA, los Tribunales de Menores pueden imponer sanciones a los padres y guardadores, si se demuestra que una falta deliberada de los padres en el cuidado y control del niño, ha influido o contribuido al comportamiento delictivo del menor (parenting order). Esta orden requiere que los padres: a) cumplan, durante un período que no puede exceder de 12 meses, con los requerimientos especificados en la orden; y b) asistan, durante un período simultáneo que no puede exceder de tres meses y no más de una vez a la semana, a las sesiones de consejo y guía dirigidas por el educador responsable. El incumplimiento por los padres de estas órdenes puede ser considerado un delito castigado con una pena de multa de hasta £1.000.



En el mismo sentido, la reforma del derecho penal juvenil en BÉLGICA en 2006, estableció como una novedad el stage parental, una medida destinada a sancionar la responsabilidad de los padres por las infracciones penales cometidas por sus hijos menores de edad.

En nuestro país, pese a que en alguna Recomendación del Consejo de Europa se proponía la incorporación de la responsabilidad de los padres por delitos cometidos por sus hijos menores de edad, el legislador desoyó esta recomendación incompatible con alguno de los principios básicos del Derecho penal español como: el principio de legalidad, el principio de culpabilidad o el principio de personalidad de las penas, de modo que en nuestro sistema jurídico penal de menores, los únicos sujetos penalmente responsables por el delito cometido serán los menores de edad, nunca sus padres, que únicamente deberán responder solidariamente con su hijo menor de edad por los daños y perjuicios causados si los hubiere (responsabilidad civil solidaria).

4.9.  Duración máxima de las medidas privativas de libertad

En algunos supuestos, determinados por la gravedad del delito, la privación de libertad de los delincuentes juveniles es inevitable e indispensable. Ningún ordenamiento jurídico puede prescindir de una pena o medida de privación de libertad en un centro de internamiento de menores en régimen cerrado y así se ha previsto en la LO 5/2000, de 12 de enero. Lo que varía significativamente es el límite máximo de cumplimiento de una pena privativa de libertad por un delito cometido antes de cumplir los 18 años, quedando patentes estas diferencias en función de las opciones elegidas por el sistema de justicia penal juvenil en cada país, entre los siguientes modelos: (1) aquellos que han optado por incorporar un régimen sancionador para los menores independiente y diferente al de los adultos; (2) los que se han decantado por mantener el mismo sistema de penas regulado en el Código penal para los adultos, pero aplicado de forma atenuada cuando se ha de imponer a los menores de edad; y (3) aquellos otros sistemas que permiten la transferencia de los delincuentes juveniles a la jurisdicción penal ordinaria para ser juzgados como adultos y condenados a las mismas penas que los adultos.

(1) En representación del primer sistema de justicia penal juvenil, tanto en ALEMANIA como en ESPAÑA la duración máxima de la pena o medida privativa de libertad que se puede imponer a un delincuente menor de 18 años viene determinada legalmente en la legislación penal de menores, donde se establecen unos límites máximos de duración distintos a los establecidos para los adultos en el Código penal.

En el caso español, el legislador en los supuestos que la Ley determina la imposición de una medida de internamiento en régimen cerrado (delitos graves, menos graves con violencia o intimidación o los cometidos en grupo o integrando una banda u organización criminal), distingue un régimen general, un régimen especial (agravado) y un régimen específico para casos de pluralidad de infracciones.

El régimen general de aplicación y duración de la medida de internamiento en régimen cerrado, varía en función de la edad de los menores: Si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere catorce o quince años de edad, la medida podrá alcanzar tres años de duración, y si el menor tuviere dieciséis o diecisiete años de edad, la duración máxima de la medida será de seis años. En este supuesto, cuando el hecho revista extrema gravedad, el Juez deberá imponer una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a seis años, complementada sucesivamente con otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta un máximo de cinco años. Sólo se podrá sustituir, modificar o dejar sin efecto la medida una vez transcurrido el primer año de cumplimiento efectivo de la medida de internamiento (período de seguridad).

Un régimen especial (agravado), aplicable cuando el hecho sea constitutivo de alguno de los delitos tipificados en los artículos 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del Código Penal (delitos de homicidio, asesinato, agresiones sexuales, violación y delitos relacionados con el terrorismo), o de cualquier otro delito que tenga señalada en el Código penal pena de prisión igual o superior a quince años. En estos casos, el Juez deberá imponer: a) una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a cinco años de duración, complementada en su caso por otra medida de libertad vigilada de hasta tres años, si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere catorce o quince años de edad. b) una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a ocho años de duración, complementada en su caso por otra de libertad vigilada con asistencia educativa de hasta cinco años, si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere dieciséis o diecisiete años de edad. En este último supuesto sólo podrá hacerse uso de las facultades de modificación, suspensión o sustitución de la medida impuesta, cuando haya transcurrido al menos, la mitad de la duración de la medida de internamiento impuesta.

Finalmente, en los casos de pluralidad de infracciones, cuando alguno o algunos de los hechos fueren de los que permiten imponer una medida de internamiento en régimen cerrado, esta medida podrá alcanzar una duración máxima de diez años para los mayores de dieciséis años y de seis años para los menores de esa edad, sin perjuicio de la medida de libertad vigilada que, de forma complementaria, corresponda imponer.

(2) Si se ha elegido la segunda opción, los países que se han decantado por imponer las mismas penas que las previstas en el Derecho penal de adultos, aunque atenuadas, como sucede en FRANCIA o ITALIA, superan en muchas ocasiones esos límites máximos. Por ejemplo, en FRANCIA, si la pena a imponer por el delito a los mayores de edad fuera de reclusión a perpetuidad según el Código penal, se podrá imponer a los mayores de 13 años una pena de prisión de hasta 20 años. Y si el joven fuera mayor de 16 años, a título excepcional, se le puede retirar el beneficio de la atenuante de menor edad.

(3) Finalmente, la duración máxima de la privación de libertad que se puede imponer a un delincuente juvenil, es mucho más elevada en aquellos sistemas de justicia penal que permiten la transferencia de los infractores menores de edad a la jurisdicción penal ordinaria. En ESTADOS UNIDOS, durante el final de la década de los noventa, algunos Estados reformaron su legislación para poder imponer condenas de prisión perpetua sin posibilidad de libertad condicional (life without parole o LWOP) por delitos de asesinato en primer grado o por homicidio preterintencional, cometidos cuando tenían menos de 18 años, llegándose a imponer esta pena a personas que tan sólo tenían 11 años en el momento de la comisión del delito. De modo que en aquellos Estados norteamericanos, donde los menores pueden ser juzgados por tribunales para adultos, no se tiene en cuenta la edad del infractor en el momento de determinar la duración de la condena a una pena privativa de libertad.

Pese a que la abolición de la pena de muerte en 2005 marcó un hito en la justicia penal juvenil en Estados Unidos, este país continuó incumpliendo gravemente el art. 37 CDN, debido a la posibilidad de imponer una pena de prisión perpetua sin derecho a libertad condicional, por delitos cometidos siendo menores de edad.

En mayo de 2010, el Tribunal Supremo de Estados Unidos dio un paso adelante para actuar conforme al Derecho Internacional en esta cuestión. En la causa Graham v. Florida, consideró que la imposición de la pena de cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional por un delito sin resultado de muerte cometido por una persona menor de 18 años, constituye una pena «cruel e inhumana» que viola la Octava Enmienda a la Constitución norteamericana.

El Tribunal Supremo examinó en su decisión los diversos objetivos que se persiguen al imponer una pena —castigo justo, disuasión, incapacitación y rehabilitación— y concluyó que ninguno de ellos justificaba la imposición a menores de la pena de cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional por delitos sin resultado de muerte. Señaló que «el fundamento del castigo justo se basa en que una condena en un proceso penal debe guardar relación directa con la culpabilidad personal del delincuente», «un menor no queda exento de responsabilidad por sus acciones, pero, desde un punto de vista moral, su transgresión no es tan reprobable como la de un adulto», estableciendo que «no se justifica la imposición de la segunda pena más severa a un menor menos culpable que ha cometido un delito sin resultado de muerte». En cuanto al efecto disuasorio de las penas, indicó que, debido a las características de los menores, «al tomar una decisión es menos probable que tengan en cuenta el posible castigo». Respecto a la incapacitación, señaló que «justificar la cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional basándose en el supuesto de que el menor siempre constituirá un peligro para la sociedad supone que quien dicta sentencia juzga que el menor no tiene posibilidad de enmendarse. Las características de los menores hacen que esa opinión sea cuestionable». En el caso de la rehabilitación, el fallo indicó que «priva a la persona encarcelada de las más básicas libertades, sin ofrecer esperanza de rehabilitación. Al negar al acusado el derecho a reincorporarse a la comunidad, el Estado hace una valoración irrevocable sobre el valor de la persona y su lugar en la sociedad». Además, la cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional es «una pena especialmente dura para un menor», ya que, por término medio, pasará más años y una mayor parte de su vida en prisión que un delincuente adulto.

En esta sentencia, el Tribunal Supremo solo se refería a los menores declarados culpables de delitos sin resultado de muerte y condenados a esta pena. Aunque la opinión de la mayoría de los Magistrados se basó en un análisis de la legislación y la práctica nacionales, tuvo en cuenta que el panorama internacional respaldaba su conclusión; al comprobar que Estados Unidos «sigue una práctica condenatoria rechazada en todo el mundo» y que era uno de los dos únicos países (junto a Somalia) que no habían ratificado la CDN. Reiterando lo que ya había afirmado cinco años antes en la causa Roper v. Simmons, cuando abolió la pena de muerte para las personas menores de 18 años, recalcó que «Estados Unidos se ha quedado solo en un mundo que ha dado la espalda a la cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional para los menores que han cometido delitos sin resultado de muerte».

Apenas dos años después, sobre la base de estos dos casos, el Tribunal Supremo abolió las condenas a cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional en Miller v. Alabama, al declarar que son inconstitucionales para los delincuentes juveniles, independientemente de la gravedad y los efectos del delito. El fallo se aplicó a aquellas personas que habían cometido un asesinato siendo menores de edad, extendiéndose más allá del caso Graham v. Florida. El 25 de enero de 2016, el Tribunal Supremo, dictaminó en Montgomery v. Louisiana, que su decisión en Miller v. Alabama, que anuló las condenas a cadena perpetua obligatoria sin libertad condicional para menores, debía aplicarse retroactivamente, y aunque no se requiere que los Tribunales revisen todas las sentencias donde los jóvenes recibieron una condena de cadena perpetua sin libertad condicional, si se debe permitir que los delincuentes juveniles condenados por delitos de homicidio o asesinato puedan optar a la libertad condicional.

Cuando en 2012 se abolió la pena de prisión perpetua sin posibilidad de acceder a la libertad condicional, 28 Estados contaban con una legislación penal que estaba en conflicto con el fallo del Tribunal Supremo. En los cuatro años transcurridos hasta la sentencia de Montgomery v. Louisiana, la mitad de esos 28 Estados promulgaron nuevas normas para acatar el fallo del Tribunal Supremo, aunque las leyes varían respecto del tiempo de cumplimiento efectivo de la pena de prisión, cuyo transcurso permita su revisión y la valoración sobre la concesión de la libertad condicional. En un lado del espectro, algunos Estados requieren el cumplimiento de 40 años, otros han fijado el límite en 35 años, algunos requieren que se cumplan entre 20 y 30 años, otros han establecido el plazo mínimo entre 15 y 20 años, mientras que los más benevolentes lo han situado en 15 años. Finalmente, en algunos Estados, no se especifica una duración temporal determinada, de modo que los jueces gozan de un amplio arbitrio judicial para establecer el término en cada caso.

4.10.  Los programas de ejecución de las medidas privativas de libertad

En consonancia con uno de los principios rectores de la justicia penal de menores, consistente en una estricta separación entre menores infractores y adultos, en todos los casos de detención policial, prisión preventiva y condenados a penas de prisión, las medidas privativas de libertad se ejecutaran en centros específicos para menores infractores, divididos en módulos adecuados a la edad, madurez, necesidades y habilidades sociales de los menores internados, diferentes de los previstos en la legislación penitenciaria para la ejecución de las condenas penales y medidas cautelares privativas de libertad impuestas a los adultos.

Para iniciar la ejecución es necesario elaborar el programa individualizado de ejecución de la medida, que se concibe para adaptar la misma a las características del menor infractor, a su situación y a su personalidad, para de este modo conseguir obtener los mejores resultados posibles. Se debe atender la especificidad individual, ya que la individualización de la intervención supone ajustar el tratamiento a las necesidades y factores de riesgo y protección que presenta cada menor.

En las medidas de libertad vigilada o de internamiento, el programa lo elabora el centro designado para el cumplimiento de la medida o el profesional encargado de la ejecución, en el plazo de veinte días desde el inicio de la medida, prorrogable por autorización judicial. (Art. 10.1.4.ª Reglamento de la LORRPM). El programa tiene que ser aprobado por el Juez competente. Si lo rechaza, en todo o en parte, vuelve a someterse a su aprobación un nuevo programa o el mismo con las modificaciones pertinentes (art. 10.1.5.ª Reglamento de la LORRPM). Una vez aprobado el programa individualizado de ejecución, la entidad pública inicia la ejecución, salvo que ésta ya se haya iniciado en el caso de las medidas de internamiento o libertad vigilada.

En el Juzgado competente para la ejecución de la medida, se abrirá el expediente de ejecución donde se anotarán las incidencias que se produzcan durante la misma (art. 46.1 LORRPM). En él se incluirán el documento de liquidación, el programa de ejecución, los informes y documentos remitidos a la entidad pública encargada de la ejecución.

La entidad pública competente abrirá un expediente personal a cada menor del que tenga encomendada la ejecución de la medida. Dicho expediente será único en el ámbito territorial de la Comunidad Autónoma, aun cuando se ejecuten medidas sucesivas (art. 48.1 LORRPM y art. 12.1 del Reglamento).

El expediente personal tiene carácter reservado. Todos los que intervengan en la ejecución de la medida tienen el deber de mantener la reserva oportuna de la información que obtengan con relación a los menores y jóvenes en el ejercicio de sus funciones, y de no facilitarla a terceras personas ajenas a la ejecución, deber que persiste incluso después de terminada la ejecución (art. 12.5 Reglamento de la LORRPM).

Durante la ejecución de la medida, la entidad pública remitirá al Juez de Menores y al Ministerio Fiscal los informes de seguimiento. Su contenido se adecuará a la naturaleza y finalidad de cada medida y será suficiente para conocer el grado de cumplimiento de la medida, las incidencias que se produzcan y la evolución personal del menor (art. 49.1 LORRPM y art. 13.1 del Reglamento).

Una vez cumplida la medida, la entidad pública elaborará un informe final dirigido al Juez de Menores y al Ministerio Fiscal, en el que además de indicar esta circunstancia se hará una valoración de la situación en la que queda el menor (art. 13.5 del Reglamento de la LORRPM).

5.  Consideraciones finales 

Poco más hay que añadir, ya que creo que las cuestiones expuestas muestran claramente que en España contamos con una Ley que cumple todos y cada uno de los principios y recomendaciones proclamados a nivel internacional para proteger y garantizar los derechos de la infancia, que establece para los delincuentes juveniles una respuesta penal diferente a los adultos (sin excepciones), basada en criterios de prevención especial, en la que prevalece el superior interés del menor, instaurando un sistema de justicia penal juvenil exclusivo para los menores infractores de 14 a 18 años, garantista y respetuoso con los derechos de los menores de edad, inspirado en un modelo de responsabilidad bastante más avanzado y progresista que los modelos vigentes de la mayoría de países europeos de nuestro entorno.

Por tanto, creo que es el momento de poner en valor nuestro sistema de justicia penal de menores, reconocer el acierto y valentía de los redactores de la Ley y aceptar el compromiso de defenderla, mejorarla y perfeccionarla respetando el espíritu que la motivó. Feliz vigésimo aniversario.
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	 (1) 

	En la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia, se regula, como novedad importante, en el nuevo capítulo IV del título II, el ingreso de menores en centros de protección específicos para menores con problemas de conducta en los que está prevista, como último recurso, la utilización de medidas de seguridad y de restricción de libertades o derechos fundamentales.
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Capítulo II Veinte años no es nada: Breve repaso retrospectivo a dos décadas de vigencia de la LORPM
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 1.  Introducción

No puedo comenzar este capítulo sino expresando mi más sincero agradecimiento y felicitación a UNIR y a quienes han ideado y dirigen esta obra colectiva. Mi gratitud es doble: primero por darme la oportunidad de colaborar en ella; y segundo por ofrecerme la ocasión de compartir públicamente mis reflexiones sobre lo que significan, para mí, estos veinte años de vigencia de la Ley Orgánica de responsabilidad penal del menor (LORPM).

En las páginas sucesivas intentaré, desde una perspectiva muy personal, hacer un balance sui generis de la aplicación de la LORPM.

A tal fin, el lector me habrá de disculpar si comparto algunas de las experiencias ligadas a mi trayectoria profesional a lo largo de estos años.

Veinte años dan para mucho. De los treinta y uno de servicio activo como Fiscal, más de los últimos veinte los he dedicado a aplicar la legislación penal juvenil. En diferentes destinos y con distintas funciones y perspectivas (1) .

Intentaré, a lo largo de estas páginas, compartir una pequeña parte de esa experiencia profesional.

Para ello haré un breve recorrido por las diferentes etapas de vigencia de la LORPM y sus avatares legislativos. De manera sucinta expondré los principales problemas prácticos que se han planteado, los resueltos satisfactoriamente y los no resueltos, los logros, carencias de la ley y mejoras pendientes de cara al futuro.

2.  Fases

Simplificando mucho, pues la experiencia sería diferente en cada lugar, personalmente distingo tres fases, marcadas, en cierta medida, por su contexto temporal.

La inicial, de los primeros años de entrada en vigor y andadura; una segunda, de asentamiento con la entrada en vigor de la LO 8/ 2006, de reforma de la LORPM, hasta el inicio de la crisis económica en torno a los años 2007-2009; y una tercera marcada tanto por la consolidación del sistema, como por la incidencia de la crisis económica, recuperación y nueva crisis por la pandemia de COVID 19.

2.1.  Primeros años de vigencia. Caos inicial

Los primeros meses de entrada en vigor de la LORPM llevaron a las Secciones de Menores de las Fiscalías, al menos de las grandes capitales, a situaciones de caos y de colapso durante un tiempo prolongado. No es exagerado emplear semejantes términos. Es lo que, personalmente, me tocó vivir en Madrid, pero conozco de primera mano, por experiencias compartidas con compañeros, que la situación fue pareja en otras grandes poblaciones.

Hubo varias causas que provocaron el descalabro inicial.

Las dos primeras determinantes fueron la falta de experiencia práctica de los Fiscales como instructores de expedientes y la ausencia de medios materiales y humanos en las Fiscalías para afrontar el reto inicial.

Se podría argüir, en contra de la falta de experiencia investigadora, que la LO 4/1992, al conferir por primera vez la instrucción de los expedientes al Fiscal, permitió un primer rodaje entre los años 1993-2000. Sin embargo, lo cierto es que ese argumento decae, si tenemos en cuenta, a su vez, otros dos aspectos.

Para empezar, no puede asimilarse el limitado rol como instructor que atribuía al MF la LO 4/1992 (que no fue sino un parche al vetusto Texto refundido de la LTTM de 1948) con las funciones investigadoras y pseudojurisdiccionales que le asigna LORPM. Y, sobre todo, no puede compararse la incidencia delictiva de la franja de edad de los 12-16 años, de la que se conoció de los años 1992 a 2000, con la incidencia del tramo de adolescentes entre los 14-18 años. No cabe parangón ni cuantitativo, ni cualitativo.

A lo anterior debe añadirse el problema de los recursos humanos y materiales, que fueron muy precarios durante la vigencia de la LO 4/1992, por la propia simplicidad del procedimiento y porque se destinaron muy pocos, al minimizarse su importancia dentro de las Fiscalías. Apenas había funcionarios destinados a tal fin y se carecía, en la mayoría de los lugares, de instalaciones, medios informáticos y de cualquier clase, pues se reducían, frecuentemente, a poco más de un pequeño despacho y una máquina de escribir.

El problema es que esa penuria apenas se palió —o no de modo suficiente—, en la mayoría de las provincias, durante la vacatio legis de un año que precedió a la entrada en vigor de la LORPM. Más bien se empezó a improvisar y a poner los medios en los meses y años subsiguientes al 13 de enero de 2001.

Situación paralela, en cuanto a dotaciones, fue la que se vivió en Juzgados y entidades públicas de reforma. Bien es cierto que el impacto inicial más fuerte no fue en los Juzgados de Menores (cuyo número se amplió) y tampoco en las entidades públicas, aunque éstas tuvieron que recibir en los centros de reforma a internos de más de 16 años procedentes de centros penitenciarios, que arrastraban una problemática y conflictividad para la que ni los centros ni el sistema estaban preparados entonces.

Pero el primero y más duro golpe lo recibieron las Fiscalías, que afrontaron otros dos hándicaps añadidos que las lastraron aún más. De un lado, hubieron de continuar con la investigación de las causas que conocían los jueces de instrucción, relativas a imputados que habían cometido los hechos teniendo 16-17 años (en no pocos casos deliberadamente paralizadas en los Juzgados). De otro lado, el llamado «derecho transitorio»: decidir la suerte de los asuntos remitidos por Juzgados de lo Penal y Audiencias provinciales sobre penas en ejecución impuestas a menores de 16-17 años, y solicitar su transformación en medidas de la LORPM, o pedir que se dejaran sin efecto (vid. Disposición Transitoria Única LORPM).

Si sumamos todo, tenemos la «tormenta perfecta». Se formaron auténticos «zulos» de causas. El colapso tuvo un efecto disuasorio añadido para Fiscales y funcionarios de Fiscalía, poco familiarizados y menos atraídos por la función instructora. El número de Fiscales y funcionarios especialistas era muy reducido y hubieron de completarse las plantillas, en no pocos lugares, con funcionarios y Fiscales sustitutos, para muchos de los cuales esa experiencia fue su primer contacto con la administración de Justicia (2) .

Costó años revertir ese panorama inicial (3) .

El tiempo necesario, lógicamente, varió de unos lugares a otros y está ligado al volumen de trabajo. No es comparable el colapso de las grandes capitales, con la situación más llevadera en provincias de población intermedia o pequeñas capitales.

Un período difícil, de pura supervivencia, donde además se planteaban constantemente problemas interpretativos propios de una legislación novedosa y sin pautas uniformes de resolución, lo que contribuía aún más, si cabe, al desconcierto.

A la dificultad de ese tiempo cabe añadir que tampoco fue una legislación bien comprendida a nivel social, debido a la mala prensa o al mensaje difundido a través de los medios de comunicación que venía a equiparar legislación del menor con «impunidad del menor». El amplio —y comprensible— eco informativo de algunas noticias de crímenes y hechos de inusitada gravedad, protagonizados por adolescentes, tampoco ayudó mucho en esos momentos.

2.2.  Asentamiento. Reforma LO 8/2006

Sólo se pudo salir adelante una vez que se consiguió concluir con todas las causas de derecho transitorio (4)  y poco a poco se fue dotando a las Secciones, Juzgados y entidades públicas de los medios humanos, materiales, instalaciones y recursos adecuados en mayor o menor medida.

Ambos factores conjugados permitieron desahogar los Juzgados y Secciones de menores y que el modelo concebido en la LORPM empezase a desenvolverse con cierta normalidad.

Una vez que se pudo mirar hacia adelante, afloraron tanto los aciertos como las deficiencias de la ley, a los que iremos aludiendo.

En este período, que se extiende hasta el final de la década, destacaré dos aspectos, a mi entender, de cierta trascendencia.

El primero fue la importante reforma que supuso la LO 8/2006, de 6 de diciembre. Aludiremos brevemente a ella en el siguiente apartado 3. Adelantemos sólo que, con tal reforma, aparte de un pretendido «endurecimiento» de las medidas judiciales, se intentó solventar alguno de los problemas técnicos que se habían suscitado desde su vigencia.

El segundo, por lo que hace a la Fiscalía, tras la reforma del EOMF por Ley 24/2007, de 9 de octubre, fue la creación del Fiscal de Sala Coordinador de Menores (RD 1754/2007, de 28 de diciembre). La FGE venía emitiendo, con anterioridad, Circulares, Instrucciones y Consultas para resolver las cuestiones interpretativas y organizativas que planteaba la justicia juvenil. Pero la creación de una Unidad Coordinadora de la especialidad contribuyó a coordinar actuaciones y unificar criterios a nivel nacional.

2.3.  Consolidación. Crisis económica, recuperación y pandemia

A partir de 2007-08, aproximadamente, puede decirse que la aplicación de la LORPM se consolida.

En punto a medios y recursos, al depender del Ministerio y CCAA, la situación siguió y sigue siendo variopinta, con grandes diferencias entre comunidades y provincias. Aunque mucho se ha avanzado, queda no poco camino por recorrer, pues a día de hoy algunos lugares siguen con las mismas carencias que a comienzos de siglo.

Las aplicaciones informáticas, diferentes de unas CCAA a otras, obsoletas y desfasadas, salvo alguna excepción (Atlante II, en Canarias), son un ejemplo de esas deficiencias. La digitalización se va introduciendo de manera desigual, durante este período, suponiendo en algunos lugares más rémora que ayuda, por sus importantes deficiencias técnicas.

Con todo, los operadores (Fiscalía, Juzgados, Equipos técnicos, abogacía, entidades públicas, fuerzas policiales), consiguieron consolidar unas pautas definidas de actuación, que han permitido la consolidación del sistema. Aun con importantes diferencias territoriales, la valoración de la jurisdicción de menores es satisfactoria en su conjunto, como se desprende de las Memorias de la FGE.

Durante esta última década, además, se percibe un descenso paulatino global de la delincuencia juvenil. Tras alcanzarse las cifras cuantitativas más altas a finales de la década pasada, desde 2010 hasta 2017 se evidenció un descenso progresivo, más allá de las correcciones registrales que se impulsaron desde la FGE para adecuar el registro a la realidad criminológica (5) .

La crisis económica de los primeros años de década, aunque corriera en paralelo al apuntado descenso delincuencial, determinó, en cambio, algunas restricciones en cuanto a los recursos destinados a la ejecución de medidas extrajudiciales y judiciales que se habían conseguido en años anteriores.

La posterior recuperación de tal crisis puede haberse visto cercenada, a día de hoy, por los efectos de la pandemia de COVID 19. Es pronto aún para valorar la dimensión de sus consecuencias de cara al futuro.

De momento, se aprecia un descenso muy acusado de las cifras delictivas, como consecuencia del confinamiento inicial y las sucesivas restricciones en forma de cierres perimetrales, «toques de queda», etc.

Pero también ha condicionado de manera importante la adopción y ejecución de medidas. Así las prestaciones en beneficio de la comunidad y muchas reparaciones extrajudiciales resultan de imposible ejecución. Otras medidas de medio abierto, como las libertades vigiladas se ejecutan «de aquella manera» (contactos telefónicos o por medio de video conferencia con los técnicos; aulas virtuales…). Como dato positivo cabe destacar el comportamiento altamente responsable, en líneas generales, de los menores internos en centros de cumplimiento de medidas, que han asumido casi ejemplarmente la restricción o anulación de sus salidas y permisos.

De la misma manera, el trabajo de las Secciones y Juzgados se ha visto condicionado, reduciendo las diligencias presenciales a las imprescindibles y haciendo uso de los recursos telemáticos y de videoconferencia en la medida de lo posible (6) .

3.  Peripecias legislativas

Confieso que, repasando estos días algunos de los trabajos y ponencias publicados sobre el anteproyecto de 1997, me doy cuenta del paso del tiempo y de lo obsoletos que resultan algunos comentarios de entonces. No deja de ser comprensible, con mirada retrospectiva, si se tiene en cuenta que entonces se aplicaba la LO 4/1992, que no era sino una enmienda al Texto refundido de la vetusta LTTM de 1948.

Se trataba de un momento de transición, y las inquietudes de entonces eran las propias de un tiempo en que «lo nuevo no termina de nacer y lo viejo no termina de morir» (frase que se atribuye a Bertolt Brecht, aunque algunos también a Antonio Gramsci).

Incluso debo reconocer que, aunque los años 90, durante los que se gestó la Ley, nos resulten a algunos engañosamente cercanos, lo cierto es que la sociedad y los problemas de la adolescencia y de la delincuencia juvenil de entonces difieren considerablemente de los de hoy.

Hago estas reflexiones porque buena parte de las cuestiones que se suscitaban respecto al anteproyecto de 1997 o el Proyecto de 1998 han quedado superadas por la realidad posterior. Por el contrario, se han planteado después problemas y situaciones que ni se intuían por aquel entonces.

En cualquier caso, el devenir legislativo y las diversas reformas que ha sufrido el texto de la Ley —y otras del CP que le han afectado de manera indirecta— son fiel reflejo y compendio de las maneras legislativas propias del tiempo que nos ha tocado vivir.

Las vicisitudes legislativas de la LORPM denotan la falta de una planificación clara y la ausencia de una visión de conjunto del ordenamiento jurídico.

La LORPM se publicó en el BOE el 12 de enero de 2000 y preveía una vacatio legis de un año. Pocos días antes de la fecha prevista de entrada en vigor, el 13 de enero de 2001, fue reformada por dos leyes: la LO 7/2000 y la LO 9/2000, ambas de 22 de diciembre.

Ese peculiar proceder legislativo, esto es, pensárselo mejor y modificar una Ley antes de su efectiva vigencia, aprovechando el período de vacatio, aunque tuviera algún precedente anterior (7) , denota bastante imprevisión y ligereza.

Las prisas vinieron marcadas por la necesidad de adecuar las medidas de internamiento cerrado a los delitos de mayor gravedad, introduciendo la LO 7/2000 la antigua Disposición Adicional Cuarta (8) ; esa misma Ley suspendió también durante dos años la vigencia del antiguo art. 4 (regulación de determinados casos de delitos cometidos por jóvenes de 18 a 21 años). Volveremos sobre eso. Sólo dejar apuntado que el inicial texto de la Ley, en esos dos aspectos, era tan bienintencionado como poco realista. Vistas retrospectivamente, esas correcciones, fueron tan precipitadas y —si se me permite la expresión— chapuceras, desde el punto de vista de la técnica legislativa, como necesarias.

En paralelo, la LO 9/2000, sobre medidas urgentes para la agilización de la Administración de Justicia, suprimió la referencia a las Salas de Menores de los TSJ que nunca llegaron a existir (sus funciones las asumirían las Audiencias Provinciales); preveía también la figura del «Secretario de las Secciones de Menores de Fiscalía», aunque nunca se crearon esas plazas, desapareciendo definitivamente la previsión de esa figura en la posterior reforma de la LOPJ por LO 19/2003, de 23 de diciembre.

Superados esos vaivenes iniciales, la LORPM ha sufrido después las siguientes modificaciones: la de su art. 25 (acusación particular) por LO 15/2003, de 25 de noviembre; la más importante, la reforma por LO 8/2006, de 4 de diciembre; y la de la LO 8/2012, de 27 de diciembre, que afectó únicamente al art. 2.4, que amplió la competencia del Juez Central Menores respecto a delitos cometidos fuera de España perseguibles conforme al art. 23 LOPJ y Tratados Internacionales.

La reforma de más calado y más meditada, como se indica, fue la llevada a cabo por LO 8/2006 (9) . Sin perjuicio de desarrollar más adelante algunos de los aspectos que modificó, digamos simplemente ahora que, como se apuntó supra, trató de resolver algunos de los defectos técnicos observados en la práctica de los años precedentes. Así, por ejemplo: derogó definitivamente el antiguo art. 4 (aplicación LORPM a jóvenes de 18 a 21 años); hizo una regulación más amplia de la acusación particular y personación de perjudicados; de las reglas de determinación de medidas, introduciendo alguna no prevista expresamente, como el alejamiento; también nuevas reglas en punto a ejecución, proscribiendo la estancia en centro cerrado más allá de los 21 años; y modificó profundamente el sistema de responsabilidad civil, asimilándolo más al del CP, haciendo prácticamente desaparecer, aunque no del todo, la desafortunada «pieza de responsabilidad civil», uno de los mayores desaciertos iniciales de la LORPM.

Aparte de esas reformas que cambiaron de manera directa el texto de la LORPM, la aplicación de la misma se ha visto alterada indirectamente y de manera importante, a veces, por otras reformas legislativas que afectaban supuestamente sólo al CP.

Debe tenerse en cuenta que el derecho penal de menores se incardina dentro del mismo marco sustantivo que el de adultos, esto es, el CP y leyes penales especiales a las que se remite el art. 1 de la LORPM.

Por eso las reformas que se hacen del CP pueden alterar ese marco, en mayor o menor medida, condicionando la aplicación de los preceptos de la legislación penal juvenil.

Un legislador mínimamente riguroso, antes de acometer cualquier reforma del derecho penal sustantivo, debería conocer y tomar en cuenta el ordenamiento jurídico penal y procesal en su conjunto, como un todo global del que la LORPM constituye una parte. Sólo procediendo así pueden preverse y aquilatarse las consecuencias últimas de cada reforma. Ciertamente, parece mucho pedir, teniendo en cuenta el nivel de quienes han legislado desde hace más de veinte años y quienes lo hacen actualmente.

En concreto, hay dos reformas del CP que han suscitado problemas y disfunciones de importante calado en la aplicación de la LORPM, dando lugar a diferentes soluciones interpretativas con la inseguridad jurídica consiguiente.

Aunque existe algún antecedente anterior de leve afectación indirecta del marco de la LORPM (la LO 15/2003) (10) , los ejemplos más significativos de lo que decimos son posteriores: la LO 5/2010, de 22 de junio y la LO 1/2015 de 30 de marzo.

La LO 5/2010, dio nueva redacción al art. 132.2. 1.ª CP, estableciendo como primer acto interruptivo de la prescripción una resolución judicial motivada, que atribuyese a una persona su presunta participación en un hecho delictivo. Volveremos sobre esto, pero, la ausencia de una reforma legislativa correlativa de la LORPM, ha dado lugar a interpretaciones muy distintas sobre cuál es el primer acto interruptivo de la prescripción.

Por su parte, la LO 1/2005 suprimió el Libro III de las faltas del CP, reconvirtiendo en delitos leves las que no derogó y devinieron atípicas. Ni se preocupó el legislador de adecuar el texto de la LORPM a esta reforma, pues mantiene la expresión faltas. Para salir al paso de las dudas interpretativas generadas, desde la Unidad Coordinadora de Menores se emitió el Dictamen 1/2015, sobre criterios de adaptación de la LORPM a la reforma del Código Penal por LO 1/2015. Igualmente, se hizo una propuesta de reforma legislativa en la Memoria de la FGE correspondiente a 2017, proponiendo adaptar la terminología de la LORPM a la reforma del CP, sustituyendo las referencias a las «faltas» por el término «delitos leves».

Pero, con todo, lo peor de esa última reforma del CP, para la jurisdicción de menores, fueron las consecuencias criminológicas derivadas de la supresión de las penas privativas de libertad (localización permanente) para los delitos leves de hurto o de lesiones. Ha supuesto la imposibilidad de imponer a los menores, que cometen esos hechos, una medida tan efectiva como la medida de permanencias de fin de semana (11) .

Por distintos motivos tampoco fueron muy afortunados los cambios introducidos en la reforma de la LECrim por LO 13/2015, de 5 de octubre. Esa ley dio nueva redacción a los arts. 509.4 y 520.4 de la LECrim, que afectan directamente al art 17 de la LORPM (12) .

De todo lo dicho se infiere que existen, actualmente, bastantes aspectos que conviene revisar en la LORPM por vía de reforma legislativa, para corregir determinados aspectos no satisfactorios, para mejorarla técnicamente y para evitar interpretaciones divergentes sobre determinados temas (vgr. prescripción).

Desde la Unidad Coordinadora de la FGE, teniendo en cuenta las sugerencias de las distintas Secciones de Menores y los problemas más frecuentes suscitados en la práctica, se han propuesto no pocas reformas, la mayoría de carácter técnico y que no debería suponer mayores problemas sacarlas adelante, a poca buena voluntad legislativa que hubiera. Tales propuestas se recogen en las Memorias de la FGE desde el año 2009 hasta hoy (13) .

4.  Temas resueltos y temas sin resolver

4.1.  Competencia territorial. La excepción del art. 20.3 LORPM en delitos tecnológicos

Nunca fue un tema polémico, pero se trae brevemente a colación, la regla excepcional del art. 20.3 LORPM, como ejemplo de algo que antes mencionamos: de temas cuya relevancia no se vislumbraba cuando se estaba elaborando la ley.

La LORPM no determina directamente qué Fiscalía es competente territorialmente para instruir, sino que se limita a consignar cuál es el Juzgado de Menores competente para conocer ulteriormente de la causa. Ese Juzgado es el correspondiente al lugar donde se hubiera cometido el hecho delictivo (art. 2.3 LORPM). Indirectamente, por tanto, será competente la Sección de Menores de la Fiscalía donde se ubique tal Juzgado.

No obstante, el propio art. 2.3 remite a una importante excepción a esa regla general, contemplada en el art. 20.3: en los casos en los que los delitos atribuidos al menor expedientado hubieran sido cometidos en diferentes territorios, la determinación del órgano judicial competente para el enjuiciamiento de todos ellos en unidad de expediente, así como de las entidades públicas competentes para la ejecución de las medidas que se apliquen, se hará teniendo en cuenta el lugar del domicilio del menor y, subsidiariamente, los criterios expresados en el art. 18 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Esta excepción, que aparentemente carecía de importancia, ha adquirido mucha más virtualidad y aplicación en la práctica que la prevista inicialmente, como consecuencia de la proliferación, cada vez mayor, de delitos tecnológicos cometidos por adolescentes. Esos delitos se perpetran desde un lugar, pero producen sus consecuencias y afectan a víctimas en otras demarcaciones territoriales.

A ese propósito entre las Conclusiones aprobadas en las Jornadas de Fiscales delegadas/os celebradas en Granada de 2012, la II.-3.ª fijaba como criterio que por aplicación del principio de ubicuidad será competente para instruir cualquiera de las Fiscalías en cuyo territorio se hubieren ejecutado actos de la conducta delictiva, así como las del territorio donde hubieren producido sus efectos. Si alguno de estos fueros coincide con el del domicilio del menor, con carácter general, tendrá preferencia este último sobre los demás (art. 20.3 de la LORPM).

Ese fue el criterio seguido por el TS en ATS, Sala 2.ª, n.o 9017/2014, de 6-11-2014, en una cuestión de competencia suscitada entre los Juzgados de Menores de Albacete y La Coruña.

4.2.  Competencia por razón de edad

4.2.1.  Aplicación a menores de 14 a 17 años

Inicialmente, el Anteproyecto de 1997 y el Proyecto de ley del Gobierno de 1998 aplicaban la responsabilidad penal de los menores a partir de los 13 años de edad. Sin embargo, diversas enmiendas, que recogían el criterio mayoritario de los ordenamientos jurídicos de nuestro entorno, consiguieron que se cambiara a la edad de 14 años (14) .

El art. 1.1 de la LORPM no ha tenido variación en este punto, aunque el tema no haya estado exento de polémica. Se ha planteado frecuentemente, sobre todo durante la primera década de vigencia, la posibilidad de rebajar ese límite hasta los 12 años o, más bien, de aplicarla con carácter excepcional a menores de entre 12-13 cuando cometiesen delitos muy graves o cuando cometiesen delitos de manera reiterada.

A ese debate no ha sido ajena la propia Fiscalía y en los informes de las Secciones para la elaboración de la memoria anual se han manifestado distintas posturas (15) .

Personalmente y aunque admito que, en su momento, hubiera sido partidario de mantener el texto tal y como estaba en el Proyecto de Ley, en el contexto actual me decanto por dejar el precepto y la competencia tal cual están.

En su momento la perspectiva era distinta. Al entrar en vigor la LORPM tuvieron que anularse medidas judiciales que se estaban aplicando a menores que habían delinquido entre los 12-13 años. Sé por experiencia directa que a muchos de esos menores afectados ese cambio no les benefició precisamente, sino que frenó en seco su progresión y continuaron luego delinquiendo.

Pero, a día de hoy, se objetiva, de un lado, que los hechos de auténtica gravedad perpetrados por preadolescentes entre 12-13 años son escasos. El debate creo que no existiría si las CCAA, en esos casos graves o de reiteración delictiva, actuasen desde el área de protección con programas efectivos, lo que pocas veces ocurre. Pero para eso no es necesario rebajar el límite legal de edad.

Tampoco se antoja solución degradar la edad para supuestos excepcionales, entre otras cosas, por la fuerza expansiva que tienden a tener las excepciones, con el riesgo de extender la responsabilidad penal a hechos y situaciones que realmente no lo fueran.

No debe obviarse tampoco —como argumento puramente pragmático— que cualquier cambio legislativo que supusiera rebajar la edad implicaría necesariamente, para que fuera efectivo, la dotación de más medios humanos y materiales, lo que no parece realista plantearlo siquiera en estos momentos.

4.2.2.  Suspensión definitiva de aplicación art. 69 CP (jóvenes de 18 a 21 años)

El antiguo art. 4 de la LORPM, en su redacción original desarrollaba el art. 69 del CP, abriendo la posibilidad de aplicar las medidas de la LORPM a jóvenes no reincidentes que hubieran cometido una falta o un delito menos grave sin violencia o intimidación, siempre que sus circunstancias personales, grado de madurez o el equipo técnico lo aconsejasen.

No soy partidario de la previsión contenida en el art. 69 del CP (trasunto de alguna legislación como la alemana), porque no lo soy de extender la jurisdicción de menores a adultos. Un adulto debe aprender a responsabilizarse de sus actos y no debería premiarse la inmadurez. Tampoco me convencía el desarrollo que le daba el antiguo art. 4 LORPM, por la carga de subjetividad que llevaba consigo su apreciación o no.

El legislador pecó, por otra parte, de exceso de optimismo, pues si se carecía de recursos para hacer efectiva la LORPM respecto a los menores de 14-18 años, pretender extenderla a los jóvenes de 18 a 21 resultaba ilusorio.

Al final la realidad se impuso y tras suspenderse dos veces su aplicación, estableciendo moratorias hasta el 1 de enero de 2007, se suspendió definitivamente por la LO 8/2006, no sin un epílogo de surrealismo leguleyo, pues algunos operadores, incluso jueces, pretendieron que esa norma que jamás había tenido vigencia se aplicase a los hechos perpetrados entre el 1-1-2007 y el 5-2-2007, fecha esta última de entrada en vigor de la referida LO 8/2006, que derogaba definitivamente el precepto (16) .

4.3.  Prescripción

La cuestión de cuál debe considerarse el primer acto interruptivo de la prescripción entra dentro de la categoría de los temas sin solución o sin una solución satisfactoria.

Sin embargo, este problema, no existía cuando entró en vigor la LORPM, sino que sobrevino con posterioridad. Al tener el CP carácter supletorio, el texto del antiguo art. 132.2 CP, vigente a 13-1-2001, no dejaba lugar a muchas dudas: desde que el procedimiento se dirigía contra el culpable. Al atribuírsele al Fiscal la competencia para instruir, su decreto de inicio del procedimiento y los posteriores interrumpían la prescripción (17) .

Como se refería supra (Apdo. 3) el problema interpretativo surge de la reforma del art. 132.2 del CP por LO 5/2010, que exige que el primer acto interruptivo sea «una resolución judicial motivada». No se modificó, en paralelo, ni se tuvo en cuenta la LORPM, en la que el instructor es el Fiscal, creando así un problema interpretativo.

La Circular 9/2011 de la FGE intentó solventarlo ofreciendo dos líneas hermenéuticas: con carácter principal considera que el decreto de incoación del expediente, dictado por el Fiscal, constituye el primer acto interruptivo de la prescripción del ilícito penal, pues inicia el proceso propiamente dicho, abierto al control jurisdiccional y a la personación e intervención de las partes (18) ; con carácter subsidiario, se consignó una segunda vía interpretativa, ante la eventualidad de que pudieran prevalecer interpretaciones más literales del art. 132.2. 1.ª CP, considerando que, la primera resolución interruptiva era el auto dictado por el Juez de Menores, conforme al art. 16.3 LORPM, acordando la apertura del expediente judicial.

La existencia de pronunciamientos judiciales contradictorios entre diferentes Audiencias Provinciales en la materia (19) , con la inseguridad jurídica consiguiente, motivó que la propia FGE —en la línea de una de las Conclusiones de las Jornadas de Delegados de Menores de Granada 2012— hiciese una propuesta de reforma legislativa en este punto (vid. Memoria FGE 2013).

4.4.  Principio de oportunidad (arts. 18. 19 y 27.4 LORPM)

En mi opinión, uno de los aspectos que, en general, más ha colmado las expectativas iniciales generadas por la LORPM. El principio de oportunidad tiene su origen, en la doctrina procesal penal, pero donde ha tenido más amplio desarrollo, hasta ser uno de sus principios informadores, es en el ámbito de la Justicia Juvenil.

Desde la entrada en vigor de la LO 5/2000, las Secciones de Menores han utilizado profusamente las distintas variantes del principio de oportunidad previstas en su articulado. Ya antes hubo una interesante experiencia previa, durante la vigencia de la LO 4/1992, aplicando las posibilidades desjudicializadoras, ciertamente más limitadas, que esa legislación introdujo.

Para hacerse una idea de la importancia del principio de oportunidad basta con decir que las diligencias preliminares que el Fiscal archiva por desistimiento del art. 18 LORPM (una de las modalidades de dicho principio) oscilan entre el 10-11%, a nivel nacional, durante la última década. Y de los expedientes, las cifras de los sobreseídos, acudiendo a las facultades de los arts. 19 (conciliación; reparación extrajudicial y tareas educativas extrajudiciales) y 27.4 LORPM (sobreseimiento a instancia de ET por resultar inadecuado al interés del menor continuar expediente), se sitúan entre el 20-24 % aproximadamente (20) .

Tales porcentajes de desjudicialización son, ciertamente, elevados. Pero debe matizarse que existen importantes diferencias territoriales entre unas provincias y unas Comunidades y otras. En el caso de las mediaciones y reparaciones extrajudiciales (art 19 LORPM) tales diferencias se explican en función de los mayores o menores recursos destinados por las entidades públicas (21) .

También debe mencionarse como posible cuestión problemática la que surge cuando una acusación particular se opone a la petición de sobreseimiento formulada por el Fiscal, en uso de las potestades de los arts. 19 y 27.4 de la LORPM.

En estos casos, la corriente mayoritaria, dentro de la «jurisprudencia menor» de las Audiencias Provinciales, estima que procede el sobreseimiento, entendiendo que las facultades ligadas al principio de oportunidad de los arts. 19 y 27.4 de la Ley son competencia exclusiva del Fiscal, no cabiendo oposición por parte de la acusación particular. Se entiende que el Juez únicamente debe controlar que concurran los presupuestos legales para su ejercicio (22) .

Sin embargo, algunas Audiencias Provinciales y Juzgados de Menores no lo han entendido así y han acordado, en tales casos, la apertura de audiencia sólo a instancia de la acusación particular (23) .

4.5.  Medidas y reglas de determinación. Delitos máxima gravedad.

Otro tema que, aunque ha conocido diversos vaivenes, puede decirse que no presenta gran controversia a día de hoy.

El elenco de medidas inicial apenas ha conocido alteraciones. Prácticamente se reducen a la introducción de dos medidas que, más que medidas de justicia juvenil, son penas en sentido estricto. De un lado la inhabilitación absoluta, prevista sólo para los delitos de terrorismo, que fue introducida por LO 7/2000 de 22 de diciembre (24) . De otro la prohibición de aproximación o comunicación con las víctimas, que previó expresamente la LO 8/2006, aunque antes se venía aplicando como regla de conducta dentro de la medida de libertad vigilada.

Las controversias se suscitaron más bien en torno a la duración y las reglas de determinación de las medidas, generalmente por los mismos que, en su día, tampoco veían con buenos ojos, siquiera, que el texto inicial publicado, de la LO 5/2000, estableciera imperativamente medidas de internamiento cerrado (de uno a cinco años de duración) para los delitos de terrorismo, homicidio, asesinato y agresiones sexuales de los arts. 179 y 180 CP cometidos por mayores de 16 años.

Desde mi punto de vista, y como ya apunté antes, las reformas introducidas por la LO 7/2000 primero y la LO 8/2006 después, más que «endurecer» la LORPM, lo que hicieron fue adecuarla a la realidad social y delictiva a la que había de aplicarse, conforme a criterios de proporcionalidad. No se puede enfocar la cuestión, a día de hoy, desde la visión de los años 90, como si se tratase de delitos cometidos por menores de 12 a 16, que poco tienen que ver con los perpetrados por adolescentes de 14 a 18 años.

4.6.  Detención de menores. Medidas cautelares.

Aun siendo uno de los temas más difíciles la privación de libertad provisional de un menor de edad, la regulación de la LORPM y posterior RD 1774/2004, de 30 de julio, que aprueba el Reglamento, no han suscitado graves problemas.

Quizá la cuestión más controvertida, desde el punto de vista de la Fiscalía, es la «extravagante» previsión, contenida en el art. 17.2 LORPM, de representación subsidiaria del Fiscal («con asistencia de un Fiscal distinto del instructor del expediente») en los casos de ausencia de padres, tutores, guardadores de hecho, o conflicto de intereses con los mismos. Se ha pedido reiteradamente su derogación (25) .

Otro aspecto que ha suscitado problemas, sólo en delitos muy graves o de instrucción muy compleja, ha sido el plazo máximo de duración de las medidas privativas de libertad. Inicialmente era de tres meses prorrogables por otros tres, ampliándose a seis meses prorrogables por otros tres, tras la reforma por LO 8/2006. Aun así, algunas Secciones de menores han demandado la aplicación supletoria del art. 504.2, último inciso LECrim, que permitiría prorrogar la cautelar hasta el límite de la mitad de la medida efectivamente impuesta en sentencia (26) .

4.7.  La instrucción por el fiscal. Algunas cuestiones

4.7.1.  Diligencias del Fiscal. Presunción autenticidad. Diligencias restrictivas derechos

El diseño de la LORPM ha resultado ser, en términos generales, un sistema procesal ágil, en el que el Fiscal, como instructor, practica el mínimo de diligencias imprescindibles para decidir el camino procedimental a emprender (soluciones extrajudiciales, alegaciones…). Desde la FGE se ha insistido en la necesidad de no demorar la instrucción con diligencias prescindibles.

La presunción de autenticidad de los actos del Fiscal (art. 5 estatuto Orgánico del MF), junto a su función instructora en el proceso de menores, llevó al TC a apreciar «la aptitud constitucional de la declaración del menor, ante el Fiscal de Menores, para incorporarse por la vía del art. 714 LECrim al acervo probatorio a tener en cuenta por el juzgador a la hora de formar su convicción» (STC 206/2003, de 1 de diciembre).

Las diligencias restrictivas de derechos fundamentales quedan vedadas para el Fiscal (arts. 5.2 EOMF y 23.3 y 26.3 LORPM) y debe instarlas del Juzgado de Menores (o del de instrucción que le sustituya fuera de las horas de audiencia, conforme al art. 42.3 del Reglamento 1/2005 del CGPJ). No sólo deben solicitarse al Juzgado de Menores, sino que es el Juzgado el que debe practicarlas y documentarse por el LAJ (27) .

Sí pueden subsistir ciertas dudas sobre si corresponde al Fiscal instructor o al Juez de Menores atribuir a un testigo, durante la instrucción, la condición de protegido, en aplicación de la LO 19/1994 de protección de testigos y peritos (28) .

4.7.2.  La cuestión de la declaración del menor en Fiscalía

Al no prever expresamente la LORPM la declaración del menor investigado para la conclusión del expediente con escrito de alegaciones, esta cuestión se suscitó desde el principio, planteándose incluso la inconstitucionalidad del texto.

La Circular 1/2007 FGE, aun recomendando la toma de declaración al imputado, indicaba que podía concluirse válidamente el expediente sin ella, siempre que se hubiese notificado debidamente su incoación. Esa postura fue avalada finalmente en STC n.o 146/2012, de 5 de julio, que dejó zanjado el tema y la constitucionalidad del texto legal (29) .

4.7.3.  Cuestiones derivadas de la doble jurisdicción

No es un tema satisfactoriamente resuelto el de los casos en que concurren en un asunto menores y adultos investigados o coacusados. Aproximadamente puede afectar a un 20% de causas en las que, ocasionalmente, se objetivan calificaciones jurídicas distintas y apreciaciones contradictorias en cada jurisdicción.

No es tema que tenga fácil solución mientras la instrucción corresponda a órganos distintos.

Más allá de alguna propuesta legislativa formulada para intentar unificar la instrucción en los casos más graves, actualmente el remedio para evitar disfunciones y disparidad de criterios consiste en procurar coordinar actuaciones durante la instrucción (30) , sobre todo en los casos más graves o evitar duplicidad de indemnizaciones, en lo que se refiera a responsabilidad civil.

4.8.  Relación con otros intervinientes en instrucción

4.8.1.  Letrado defensor

La aplicación práctica de la LORPM ha garantizado el derecho a la asistencia letrada a los menores investigados en todo momento, tanto a los detenidos (art. 17.2), como a los expedientados, desde el mismo momento de la incoación de expediente (art. 22.1 a y 2), aunque se trate de un delito leve.

Acertó la LO 8/2006 modificando el art. 22.2 LORPM, para disponer que la designación se hiciera en Fiscalía, en lugar de en el Juzgado, como en la redacción inicial, lo que venía provocando disfunciones al no ser instructores los Jueces.

Tampoco ha suscitado mayores complicaciones de las que se auguraron en su día la previsión del art. 26.1 LORPM, que confiere al Fiscal la función «pseudojurisdiccional» de denegar en decreto motivado las diligencias solicitadas por las partes. La solución de reproducir tal petición ante el Juez, y que éste pueda «practicarlas por sí (31) » siempre que fueran relevantes a los efectos del proceso y no puedan practicarse en el transcurso de la audiencia (art. 33. e), no resultaba muy convincente. Pero, siendo realistas, ni cabía mucha mejor solución, ni ha suscitado grandes problemas prácticos a diario.

4.8.2.  Acusación particular

El polémico iter legislativo hasta llegar a la configuración actual de la acusación particular sí evidencia el paso del tiempo y un importante cambio de mentalidad.

En el Proyecto de 1998 quedaba proscrita del todo la acusación particular, igual que en la legislación precedente (LO 4/1992). Durante la tramitación parlamentaria, se modificó el texto del art. 25 LORPM, para atribuirle el papel de mero coadyuvante del Fiscal, sin autonomía para el ejercicio de la acción penal. Como se dijo supra, sólo pasó a ser una auténtica acusación particular, con facultades idénticas a las del proceso penal de adultos, a partir de la reforma por LO 15/2003, confirmada luego en LO 8/2006.

A día de hoy difícilmente puede sostenerse, como antaño, impedir la personación de las víctimas, amparándose en la explicación del carácter educativo de la justicia juvenil, frente a las pretensiones puramente vindicativas de los perjudicados. Ha perdido sentido ese argumentario dentro del contexto del proceso penal actual, en el que las víctimas y su protección tienen cada vez un papel más relevante (así, por ejemplo, Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012 y la Ley 4/2015, de 28 de abril, del Estatuto de la víctima del delito que la desarrolla).

Sí merece crítica que el cambio del art. 25 LORPM, por LO 15/2003, se hiciera, de nuevo, desde la precipitación y el desconocimiento, generando un problema aún no resuelto. Esa reforma dispuso que la personación de la acusación particular fuera en el Juzgado y no ante el Fiscal instructor (al revés del coadyuvante sin acción de antes). Eso ha originado múltiples disfunciones pues, con frecuencia, el Fiscal que instruye desconoce durante algún tiempo que hay un perjudicado personado. La LO 5/2006 no lo corrigió. Por la FGE, en Memoria 2011, se formuló propuesta de reforma.

Sin perjuicio de lo dicho, sí es verdad que el entronque de la acusación particular plantea problemas en caso de oposición al ejercicio del principio de oportunidad por parte del Fiscal (vid. supra Apdo. 4.-4 y también Circular 9/2001 FGE, en su Apdo. IV.-5.2).

4.8.3.  Equipos técnicos

Buena parte de los problemas que se plantearon respecto a los equipos técnicos, al entrar en vigor la LORPM, se han ido solventando.

Las Memorias de la FGE, de principios de siglo, ponían de manifiesto que, en los primeros tiempos y en no pocos lugares, el trámite de emisión de informe por los equipos técnicos se convirtió en un «cuello de botella del procedimiento», pues se produjeron retrasos injustificados, por las dilaciones en su elaboración.

Todos esos retrasos, en líneas generales, han desaparecido y lo fueron haciendo de manera paulatina, luego de superado el aluvión inicial, con la mayor dotación de medios personales, y también como consecuencia de la resolución de ciertos problemas técnico jurídicos que permitieron agilizar el trabajo. Así, la Circular 9/2011 de la FGE (Apdo. IV.-6), indicó algunas alternativas: informes orales en las faltas (delitos leves) si el menor había sido informado con anterioridad; ponderar la extensión en función de la gravedad de los hechos; la posibilidad de que puedan en determinados casos emitirse por uno solo de los integrantes del equipo etc.

4.9.  Audiencia. Sentencia. Recursos

Aunque con retrasos en los señalamientos, en algunos Juzgados puntuales, la fase de audiencia se ha venido desarrollando, en términos generales, de modo satisfactorio.

Sí subsiste la crítica de no haberse previsto un procedimiento específico más ágil para los delitos leves, que obviara incluso el informe del ET. Sería un aspecto a revisar en el futuro (también se ha pedido su reforma por la FGE).

Es un dato significativo de la buena marcha de la jurisdicción los porcentajes que, año tras año se repiten, de sentencias de conformidad. Desde 2011oscilan entre el 69-72%. No cabe duda que ha sido un acierto, para incentivarlas, la práctica promovida desde Fiscalía y puesta en marcha en muchos lugares de hacer señalamientos, a tales efectos, sólo con menores acusados y sin citación de testigos.

En punto a recursos, carece de sentido la vista establecida con carácter imperativo para conocer del recurso de apelación contra sentencias (art. 41.1 LORPM). En otro orden de cosas, el cauce del recurso de casación para unificación de doctrina, del art. 42 LORPM, es demasiado estrecho y se deberían ampliar los supuestos del actual (32) .

4.10.  Algunas cuestiones sobre ejecución

La LO 8/2006 solventó algunos de los problemas anteriores referidos a ejecución, como el sin sentido que suponía que hasta los 23 años de edad pudieran estar algunos jóvenes cumpliendo internamientos en centros de reforma.

La posibilidad de ingresar a partir de los 18 años en prisión, si la medida de internamiento en centro cerrado no cumple sus objetivos y, en todo caso, a partir de los 21 años (salvo excepciones) de los arts. 14.2 y 3 LORPM; o de modificar de semiabierto a cerrado (art. 51.2 LORPM), fueron soluciones acertadas. Pese a las críticas de «endurecimiento» de la LORPM, hechas por algunos en su día, lo cierto es que son previsiones muy convenientes de las que se ha hecho uso más bien excepcional.

Otro problema resuelto fue el relativo a la reformatio in peius prevista en el art. 50.2 LORPM. El ATC n.o 33/2009, de 27 de enero y la posterior Circular 1/2009 sobre la sustitución en el sistema de justicia juvenil de medidas no privativas de libertad por la de internamiento en centro semiabierto, en supuestos de quebrantamiento, terminaron con toda la polémica sobre la pretendida inconstitucionalidad de ese precepto y normalizaron su aplicación.

4.11.  Responsabilidad civil

Algunas de las consideraciones anteriores, a propósito de la configuración inicial de la acusación particular, podrían ser aplicables a la responsabilidad civil.

En la LO 4/1992, no cabía la reclamación civil pues, conforme a la mentalidad que la inspiraba, no debían mezclarse las peticiones económicas con el proceso educativo del menor. En consecuencia, las acciones civiles debían ejercitarse separadamente, ante la jurisdicción civil.

Al redactar la LORPM podía haberse continuado por ese camino o acudir sencillamente al sistema del CP y permitir en el escrito de alegaciones el ejercicio conjunto de la pretensión penal y civil.

Se optó en la LO 5/2000 por el peor camino, un tertium genus, que cristalizó en el engendro jurídico llamado la «pieza de responsabilidad civil» separada del art. 64 LORPM (33) . Lo mejor que pudo pasar fue lo que ocurrió que desapareciera ese sistema, optando por uno análogo al del CP, aunque manteniendo algún vestigio de la configuración inicial.

Superada esa fase, y aunque sea precisamente el tema que motiva más pronunciamientos judiciales de las Audiencias, en apelación, lo cierto es que la valoración, en conjunto, y sobre todo desde la perspectiva de las víctimas es más que aceptable.

Lo que caracteriza a la jurisdicción es, precisamente, el alto porcentaje de realización de las responsabilidades civiles derivadas del delito, debido a la responsabilidad civil solidaria establecida en el art. 61.3 LORPM de padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho del menor (34) .

5.  Consideraciones finales

A modo de conclusión, pese a la crítica de numerosos aspectos de la LORPM y las «peripecias legislativas» por las que ha pasado, la valoración general de su aplicación y de la jurisdicción de menores, es en conjunto satisfactoria y positiva. Así resulta, a lo largo de estos años, de las Memorias de la FGE y de los informes confeccionados por las distintas Secciones de menores para la elaboración de esas Memorias anuales.

La LORPM, aun con las deficiencias técnicas señaladas, establece un sistema de investigación sencillo en que el Fiscal instruye sin estar sometido a la tutela del Juez, que tiene un papel de estricto Juez de garantías, pues sólo interviene durante la instrucción cuando se le solicitan medidas cautelares, restrictivas de derechos, el secreto del expediente o la preconstitución de la prueba.

Ese sistema, dentro de su simpleza, resulta adecuado para la finalidad pretendida de conseguir una justicia juvenil eficaz, que dé respuesta educativa y resocializadora a los menores infractores, procurando al tiempo compensar y satisfacer a las víctimas, muchas veces también menores.

Por eso, por encima de todas las limitaciones de medios, existe un cierto sentimiento general de satisfacción —sin caer en la autocomplacencia—, pues el desarrollo de la instrucción es el adecuado y se aprecia un nivel aceptable de celeridad, siendo la pendencia de causas normalmente reducida.

La LORPM ha servido para dar respuesta eficaz a buena parte de esa delincuencia juvenil que, tras alcanzar sus cifras más elevadas a comienzos de siglo, experimentó un descenso paulatino y constante, con un leve repunte y estabilización desde 2017, pero sin llegar a las cifras de diez años antes.

La LORPM también ha servido y sirve para hacer frente a fenómenos delictivos como la violencia filio parental, el acoso escolar, los delitos tecnológicos, los cometidos por bandas juveniles, los crecientes delitos contra la libertad sexual… que, tal y como hoy los conocemos, no llegaron a vislumbrarse cuando el texto inicial de la ley se gestaba.

Cuestión distinta es que alguna de esas modalidades delictivas juveniles (violencia intrafamiliar, sexual, escolar…), la mayor parte de las veces no asociadas a la marginalidad, sean producto de un modelo educativo deficiente y fracasado.

La justicia juvenil está haciendo frente a esos fenómenos delictivos con respuestas sancionadoras, de carácter reeducativo y resocializador. Pero la jurisdicción de menores actúa cuando el mal está hecho, cuando ya se ha cometido un delito. Aunque no pocos fiscales colaboren en una encomiable labor divulgativa, mediante charlas en colegios a propósito de temas concretos (acoso escolar, cyberbulling, etc.), lo cierto es que a Jueces y Fiscales no les corresponde educar.

La prevención pasa por educar, por educar bien, y la educación se aprende en los hogares, con los progenitores y la familia, y en la escuela. Es precisa una revisión en profundidad del sistema educativo, de la educación en casa y en los colegios. La única prevención posible pasa por una sólida y profunda formación de la infancia —desde los primeros años— en conocimientos y valores, compaginando el sentido crítico y el desarrollo individual de la persona con el respeto a la convivencia, la empatía y consideración a los demás.
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Mi primer contacto con la LORPM fue con su Anteproyecto, el del año 1997. Por entonces estaba destinado en Sevilla, formando parte de la Sección de menores de esa Fiscalía Provincial. La legislación vigente, en ese momento, era la LO 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores. Esa Ley modificó el Texto refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948, y vino a cubrir el vacío legislativo originado tras declararse inconstitucional buena parte de su articulado en STC 36/1991, de 14 de febrero.

Ese Anteproyecto se tradujo en el Proyecto de 1998, que desembocó en la LO 5/2000, promulgada el 12 de enero de 2000 y que entró en vigor, tras una vacatio legis de un año, el 13 de enero de 2001. En esta última fecha formaba ya parte de la Sección de Menores de la Fiscalía de Madrid. Durante diez años, y hasta marzo de 2010, participé en la puesta en marcha de ley y en su aplicación en los años sucesivos.

En marzo de 2010 ocupé la plaza de Fiscal adscrito a la Unidad Coordinadora de Menores de la Fiscalía General del Estado, destino en el que permanezco en la actualidad, donde desempeñamos la función de coordinar actuaciones y unificar los criterios de las diferentes Fiscalías provinciales en la aplicación de la legislación penal juvenil y de protección de menores.
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	 (2) 

	Por poner un ejemplo, con la situación que me tocó vivir en Madrid. A la entrada en vigor de la LORPM unos dos tercios de personal al servicio de la Administración de Justicia eran interinos que no habían trabajado nunca en Justicia. Hubo que formarles sobre la marcha. Igual sucedió con una cuarta parte de los Fiscales. Los especialistas en minoría. Las instalaciones —sede anterior de una compañía de seguros—, eran completamente inadecuadas, sin medidas de seguridad, ni dependencias para custodia de detenidos (entre otras muchas carencias). Estaban cerca de la estación de Chamartín, a kilómetros de cuatro de los Juzgados de Menores (en Chamberí) y otros dos (en Gran Vía) y del GRUME (en Vallecas). El traslado a un edificio adecuado donde todos los operadores (Jueces, Fiscales, Policía, equipos técnicos) estuvimos reagrupados no fue posible hasta dos años después, en febrero de 2013.
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	Creo humildemente que más de uno debiera tomar nota de esta experiencia antes de embarcarse en aventuras legislativas de mucho más calado. Pretender que la Fiscalía asuma la instrucción de todas las causas penales (tal y como está en el último Anteproyecto de nueva LECrim), sin los medios, organización y estructuras adecuadas, o con poco más de lo que se dispone ahora, conduciría inevitablemente a un colapso de la instrucción y la Justicia penal.
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	Muchas de las causas heredadas de los Juzgados constituían un lastre carente de sentido, teniendo en cuenta que la edad de los expedientados superaba con creces, en muchos casos, los veinte años.
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	Vid. Memorias FGE desde 2012. A partir de las Conclusiones de las Jornadas de Delegados de Menores celebradas en Granada en octubre de 2012, se intentó adecuar el registro a la realidad criminológica. Se pretendió registrar únicamente como diligencias preliminares las referidas a hechos constitutivos de infracciones penales perpetradas por menores, excluyendo de dicho registro actuaciones de protección o aquellas en que los menores fueran sólo víctimas, evitando, asimismo, duplicar diligencias relativas a los mismos hechos penales. Eso explica descensos tan espectaculares de preliminares, pero atendiendo a otras variables (número de expedientes, escritos de alegaciones…) el descenso de la criminalidad, aunque menos acusado que el de preliminares, sí fue objetivo.
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	Vid. Dictamen 1/2020, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores, sobre recomendaciones para el retorno a la normal actividad en las Secciones de Menores tras la pandemia: diligencias y expedientes en trámite y en ejecución y Conclusiones de las Jornadas on line de Fiscales delegadas/os de menores, Madrid, 25 y 26 de noviembre de 2020.
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	El precedente —que yo conozca— de tan particular modo de hacer, fue la LO 8/1995 de 16 de noviembre, que modificó la redacción del antiguo art. 504 bis 2 de la LECrim (comparecencia para solicitar prisión provisional), contenida en la LO 5/1995, «Ley del Jurado».
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	Una vez más esta reforma, fruto de la improvisación, vino determinada por hechos puntuales. Durante la vacatio se produjeron algunos delitos especialmente cruentos protagonizados por adolescentes. Me refiero, en concreto, al asesinato de sus padres por un menor en Murcia, empleando una catana, y al asesinato de una menor a manos de otras dos en la localidad gaditana de San Fernando. Tales hechos, unidos al retorno a la actividad criminal por parte de la organización terrorista ETA, después de una de sus llamadas «treguas», determinaron la reforma del texto legislativo, introduciéndose, por vía de la LO 7/2000, la Disposición Adicional Cuarta.
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La reforma del art. 25 por LO 15/2003, que introdujo una acusación particular strictu sensu, aunque luego fuese confirmada por LO 8/2006, vino precipitada también por un hecho puntual y concreto: las peticiones que se hicieron al Ministerio de Justicia en tal sentido, tras el asesinato y violación de la menor Sandra Palo, un crimen de máxima gravedad, con gran eco informativo y por el que fueron condenados tres menores de edad. El juicio contra ellos se celebró el 7 de octubre de 2003.

En cuanto a la introducción del art. 2.4 por LO 8/2012, aunque necesaria, también vino motivada por otro hecho de amplia repercusión mediática: el secuestro de un barco español por varios piratas somalíes, que fueron finalmente apresados y trasladados a España. Uno de ellos pretendía ser menor, de 17 años de edad. El problema era grave, pues el hecho podía no ser perseguible en España por la jurisdicción de menores, dada la laguna legal existente. Finalmente se demostró que el supuesto «menor» tenía 24 años, pero se reformó la LORPM, en este punto, para cubrir esa laguna y evitar futuros sobresaltos.
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La LO 15/2003, al menos de modo hipotético alteró —ampliándolo— el marco legal establecido para el ejercicio del principio de oportunidad, pues, por ejemplo, el art. 18 LORPM restringe el desistimiento a las faltas y a los delitos menos graves sin violencia o intimidación. Al promulgarse la LO 5/2000 estaba vigente la redacción original del artículo 33 del Código Penal que definía —entre otros— como delitos menos graves (art. 13 CP) los castigados con penas de prisión de seis meses a tres años; sin embargo, tras la LO 15/2003 ese concepto de delito menos grave se amplió a los castigados con la pena de prisión de tres meses a cinco años, que pasó de ser pena grave a menos grave, conforme a la nueva redacción que dio al art. 33.3.a) CP.

Del mismo modo, devino legalmente imposible aplicar medidas de permanencia fin de semana o internamiento para ciertos tipos delictivos como el delito de hurto y robo de uso, pues la reforma de la LO 15/2003 del art. 244.1 y 2 CP, suprimió las penas privativas de libertad previstas para esos tipos. Con la paradoja de que sí era posible, en cambio, imponer permanencia de fin de semana cuando el mismo hecho era falta, cuando la cuantía del vehículo o ciclomotor era inferior a 400 euros, pues el 623.3 CP sí contemplaba, como penas para este último tipo, aparte de la multa, la de localización permanente.
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A tal respecto, se dice en la Memoria de la FGE de 2016, lo siguiente:

«A finales de junio de 2015, por la Unidad Coordinadora de Menores, como complemento a las Circulares de la FGE sobre delitos leves y régimen transitorio, se remitió a las Fiscalías el Dictamen 1/2015, sobre criterios de adaptación de la LORPM a la reforma del Código Penal por LO 1/2015.

En dicho documento, aparte de echar de menos una adaptación del articulado de la LORPM a la reforma penal, se alertaba sobre algunas consecuencias político-criminales de la reforma del CP, no previstas por el legislador, pero que afectarían a la Justicia juvenil.

En concreto se advertía sobre las posibles consecuencias negativas de una reducción del abanico de medidas imponibles a los menores infractores, pues la reforma impediría, en la práctica, aplicar medidas privativas de libertad a los delitos leves que antes eran faltas. Se concluía que: el beneficio de prevención general y especial que suponía la posibilidad legal de imponer la medida de permanencia de fin de semana, para tales infracciones y en determinados casos, desaparece tras la modificación legislativa.

Tales apreciaciones han resultado corroboradas por buena parte de los Fiscales Delegados en sus informes, a partir de la experiencia cotidiana, lamentando la imposibilidad de imponer la muy eficaz medida de permanencia de fin de semana en los delitos leves de hurto o lesiones (Córdoba, Valladolid, Huesca, Navarra…).

Los datos estadísticos de medidas impuestas también lo confirman, pues el número total de medidas de permanencia de fin de semana recaídas en 2015 ha sido de 800, frente a las 1.272 de 2014 (un descenso del -37’10%).

Pero las críticas de los Delegados a la reforma del CP, por LO 1/2015, van más lejos. Madrid, Valladolid, Navarra o Cantabria ponen el acento, también, en lo negativo de la despenalización de determinadas conductas protagonizadas con mucha frecuencia por adolescentes (vejaciones leves, insultos, faltas de respeto a agentes de autoridad), que carecen ya de posible respuesta educativo sancionadora desde la jurisdicción de menores, con la consiguiente y nada provechosa sensación de impunidad entre los jóvenes».
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El art. 509.4 LECrim, modifica el art. 17.4 LORPM, pues establece que En ningún caso podrán ser objeto de detención incomunicada los menores de dieciséis años. Tal reforma, que coincide en parte con una propuesta de reforma legislativa de la propia Unidad Coordinadora (Memoria de 2011), debió hacerse modificando directamente el art. 17.4 de la ley específica, en lugar de introducirla por vía de la LECrim.

Peor es el caso del referido art. 520.4 LECrim. Se prevé en ese artículo el nombramiento de defensor judicial para los menores detenidos en caso de conflicto de intereses con sus padres o tutores. Las Secciones de Menores han puesto de manifiesto la inutilidad de semejante previsión, al ser inviable el nombramiento de defensor en esos supuestos. Por eso, no se aplica en la práctica, y la FGE, siguiendo el criterio de la Conclusión II. 3.ª de las Jornadas de Delegados de Menores celebradas en Madrid en 2015, pidió su derogación en la Memoria de 2016, recomendando, mientras no se derogue, seguir obviando ese precepto y estar a lo dispuesto en el art. 17.2 LORPM.
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De momento no han tenido acogida, y aunque la esperanza es lo último que se pierde, sabemos, por experiencia, que el legislador antes presta oídos a cualquier iniciativa surgida de un grupo de presión o recogida en un titular de prensa, que a las sugerencias razonadas de los profesionales (no sólo jueces y fiscales, sino equipos técnicos, educadores de centros, abogados…) que aplican la ley a diario y conocen de verdad cuáles son los problemas reales que se plantean.

En cualquier caso, tales propuestas, recogidas en las Memorias (pág. web fiscal.es), sistematizadas por temas y con indicación de años, son las siguientes:

DETENCIÓN DEL MENOR

ASISTENCIA DE REPRESENTANTE

— Supresión de la exigencia de segundo Fiscal en las declaraciones de menores que carecen de representante (Memoria 2009)

— Derogación del párrafo segundo del art. 520.4 LECrim, introducido por LO 13/2015, de 5 de octubre, que prevé nombramiento de defensor judicial para los menores de edad detenidos en caso de conflicto de intereses con sus padres, tutores o guardadores. (Memoria 2016)

TERRORISMO

— Derogación del último inciso del artículo 17.4 Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero (detención incomunicada y plazo detención de adultos para casos de terrorismo) (Memoria 2011)

PROCEDIMIENTO

ACUSACIÓN PARTICULAR

— Propuesta de reforma del art. 25 la LORPM en cuanto a la personación del perjudicado, que deberá hacerse en Fiscalía. (Memoria 2011)

— Reforma de los arts. 19 y 27.4 de la LORPM para excluir expresamente la posibilidad de oposición de la acusación particular al archivo legalmente acordado. (Memoria 2014)

Art. 19 LORPM. SOLUCIONES EXTRAJUDICIALES

— Derogación del requisito de la aprobación judicial (art. 19.6 LORPM) para suscribir el compromiso de conciliación o reparación por víctimas menores de edad o incapaces. (Memoria 2017)

DOBLE JURISDICCIÓN

— Propuesta de reforma de la LORPM y la LECrim para la instrucción y enjuiciamiento conjunto de delitos de máxima gravedad en que concurran como coimputados mayores y menores de edad. (Memoria 2012)

— Propuesta de reforma de la LECrim, LOTJ y LORPM, para la mejor coordinación de actuaciones entre las secciones de Menores de Fiscalía y los órganos jurisdiccionales de instrucción y enjuiciamiento, en las causas en que resulten investigados y acusados menores y adultos (Memoria 2020)

EQUIPOS TÉCNICOS. INFORME

— Supresión informe preceptivo ET en algunos casos (Memoria 2009)

FALTAS (DELITOS LEVES)

— Creación de un procedimiento específico (Memoria 2009)

— Adaptación de la terminología de la LORPM a la reforma del CP operada por LO 1/2015, sustituyendo las referencias a las «faltas» por el término «delitos leves» (Memoria 2017)

MEDIDAS CAUTELARES. DELITOS MÁXIMA GRAVEDAD: MENORES QUE HAN CUMPLIDO 21 AÑOS

— Reforma del art. 28 de la LORPM para que, en los supuestos de delitos de máxima gravedad del art. 10.2 LORPM, si el imputado es mayor de veintiún años, la medida cautelar de internamiento en centro cerrado pueda ejecutarse en centro penitenciario. (Memoria 2015).

MEDIDAS JUDICIALES

MEDIDA DE ASISTENCIA A CENTRO DE DÍA

—Derogación del art. 7.1 f) de la LORPM que configura la medida de asistencia a centro de día como medida autónoma, para integrarla dentro de la medida de libertad vigilada (actual art. 7.1 h), como una regla de conducta o una forma específica de ejecución de esta medida. (Memoria 2018).

PRESCRIPCIÓN

— Propuesta de reforma del art. 15 de la LO 5/2000 en relación al art. 132.2 1.ª CP, consagrando expresamente que el decreto del Fiscal incoando expediente, conforme a la LORPM, interrumpe la prescripción (Memoria 2013).

RECURSOS

VISTA RECURSO DE APELACIÓN CONTRA SENTENCIAS

— Reforma del art. 41.1 de la LORPM suprimiendo la celebración imperativa de vista ante la Audiencia Provincial para resolver los recursos de apelación contra las sentencias dictadas por los Jueces de Menores (Memoria 2015).

RECURSO DE CASACIÓN PARA UNIFICACIÓN DE DOCTRINA

— Propuesta de reforma de la LORPM para sustituir el recurso de casación para unificación de doctrina por otro por infracción de Ley o, en su caso, ampliar los supuestos del actual. (Memoria 2009).

RESPONSABILIDAD CIVIL

— Supresión definitiva de pieza de responsabilidad civil mantenida tras reforma de la LORPM por LO 8/2006 (Memoria 2009).

EJECUCIÓN. SUBSIDIO DESEMPLEO

— Propuesta de derogación del art. 215.1.1 d) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, que extiende automáticamente el subsidio por desempleo a los menores de dieciséis años que hubiesen cumplido seis meses de internamiento por delitos (Memoria 2013).
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	Enmiendas n.o 4, 27, 69, 89 y 111 presentadas respectivamente por los Grupos Parlamentarios Vasco, Izquierda Unida y Grupo Mixto.
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«Respecto a las opciones de política criminal que "de lege ferenda" pudieran adoptarse ante la delincuencia de menores de edad inferior a catorce años, las opiniones aparecen más divididas entre las distintas Fiscalías. Aun a riesgo de simplificar al máximo, puede decirse que existen tres posturas, con numerosos matices, toda vez que en cada una de ellas se aprecian puntos de intersección.

Así, una primera línea sería la de aquellas Fiscalías que se decantan por la situación legislativa actual, en tal sentido Zaragoza o Huelva entienden que una rebaja de la edad penal a los 12 años no es la solución a todos los problemas. Otras Fiscalías en cambio preconizan la posibilidad de una intervención limitada, especialmente en los casos de delitos más graves, desde la Jurisdicción de menores en la franja de doce a catorce años (Sevilla, Córdoba o Valencia).

Sin embargo, se aprecia también otra línea de opinión que parte de la situación actual y del denominador común de la falta de intervención efectiva, en la mayoría de los supuestos, desde las Entidades públicas de Protección. Se trataría, según esta tendencia, de asegurar que con los menores de catorce años se adoptasen medidas de protección con intervención judicial, para impedir que sea de un órgano administrativo del que dependa esa decisión, evitando de paso que los criterios presupuestarios sean los que en último término decidan su adopción o no (Zamora). De esta forma se dotaría a las medidas de protección de un carácter coercitivo, que hiciese obligatorio su cumplimiento, con una reforma de la Ley Orgánica 1/1996, de Protección Jurídica del Menor y 158.4 del CC, como señala Madrid; en esa misma línea Vizcaya apunta que el carácter coercitivo de la resolución judicial que se dictase alcanzaría también a los propios padres del menor infractor, impidiendo, como sucede en ocasiones, que la respuesta de la Entidad de Protección se vea anulada por la decisión de los padres de no aceptar los programas propuestos por aquélla» (Memoria de la FGE correspondiente a 2010).
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Semejante esperpento vino provocado, una vez más, por la imprevisión y atolondramiento del legislador. No se dio cuenta que la segunda moratoria (contenida en la Ley Orgánica 9/2002, de 10 de diciembre, de Modificación del Código Penal y del Código Civil sobre sustracción de menores) expiraba el 1 de enero de 2007, mientras que la LO 8/2006, de 4 de diciembre, que derogaba definitivamente el antiguo art. 4 LORPM, no entraba en vigor hasta el 5 de febrero de 2007, un mes y cinco días después de la fecha del vencimiento. Como decía, algunos operadores y jueces, ateniéndose a la pura literalidad, entendieron que, aunque por descuido legislativo, debía aplicarse la LORPM a los menores de 18 a 21 años, en las condiciones previstas en un artículo 4, si los hechos hubieran acaecido entre el 1 de enero de 2007 y el 5 de febrero de 2007. Pero no a los cometidos antes ni después de esas fechas. Con todos los respectos a los que defendían esa postura (entre ellos los Magistrados de la AP de Madrid) semejante interpretación me parece a día de hoy —y me pareció en su día— completamente descabellada, desde un punto de vista interpretativo finalista o teleológico. La cuestión no fue baladí pues se planteó por abogados y Juzgados y llegaron a remitirse causas a Fiscalía. Tanto es así que la FGE tuvo que salir al paso con la Instrucción 5/2006 sobre los efectos de la derogación del artículo 4 de la Ley Orgánica 5/2000 de 12 de enero reguladora de la responsabilidad penal de los menores, prevista por Ley Orgánica 8/2006 de 4 de diciembre. Rebatía la Instrucción que ese precepto fuese aplicable en ese intervalo temporal: «…puesto que, la aplicación aún ocasional, del derogado artículo 4 LORPM, además de resultar contraria a la interpretación lógica, sistemática, histórica y teleológica de las normas jurídicas concernidas, produciría efectos no previstos ni deseados por el Legislador, que, tras evitarlos en sucesivas ocasiones, ha dispuesto la definitiva exclusión de la norma de nuestro ordenamiento jurídico…».

Las discrepancias terminaron en la Sala 2.ª del TS, que respaldó en varias sentencias (STS 502/2007, de 4 de junio; 745/2008, de 25 de noviembre; 105/2009, de 30 de enero o 657/2009, de 17 de junio) el criterio mantenido por la Fiscalía y zanjó la absurda polémica.
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	Vid. Apdo. IX.4, Circular 1/2007, sobre criterios interpretativos tras la reforma de la legislación penal de menores de 2006
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	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 análogos a las de Juez de Instrucción en los procesos de adultos (STC n.o 206/2003 de 1 de diciembre y STC n.o 60/1995, de 17 de marzo).
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	Aunque muchas Audiencias Provinciales no se han pronunciado sobre este tema, de entre las que lo han hecho pueden diferenciarse tres posturas:
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Los porcentajes de expedientes sobreseídos del 2012 al 2018, sólo conforme a las soluciones extrajudiciales del art. 19 LORPM, se sitúan entre el 15-18%. En 2019 bajaron al 14’22 %, confirmando una tónica descendiente, que no supone una buena noticia.

En cuanto al ejercicio de la facultad del 27.4 LORPM (sobreseimiento a petición del ET, en interés del menor por habérsele expresado suficiente reproche con los trámites del procedimiento o por ser inadecuado por el transcurso del tiempo) en el Dictamen 4/2013 de la Fiscal de Sala Coordinadora de Menores, se recomendaba un uso prudente y restrictivo de esta modalidad, que ha ido decayendo desde el 9’83% de 2012 hasta el 3’45 % de 2019.



	 Ver Texto 




	 (21) 

	Esas diferencias territoriales y penuria (o inexistencia en algunas Comunidades y provincias), en cuanto a la dotación de recursos para soluciones extrajudiciales, se ha reiterado en las Memorias de la FGE, haciéndose eco de las quejas transmitidas por las Secciones.
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	Vid. Autos n.o 17/2011, n.o 105/2010, o n.o 124/2010, de la Secc.4.ª AP Madrid; los Autos n.o 421/2011, n.o 327/2011, 337/2011 o 1014/2012 de la Secc.3.ª AP Barcelona; Auto n.o 142/11, Secc.3.ª AP Córdoba; o Auto n.o 34/2011, Secc. 1.ª AP Jaén. Como compendio y resumen de todos ellos significar el AAP Barcelona, Secc. 3.ª, n.o 451/2017, de 12-6-2017, que hace un recorrido pormenorizado de la evolución legislativa de la LORPM en cuanto al papel de la acusación particular y, en concreto, en relación al principio de oportunidad y las soluciones extrajudiciales del art. 19 LO 5/2000. Considera que es facultad exclusiva del Fiscal la petición de sobreseimiento en los casos del art. 19 LORPM y que el Juzgado debe acordar el archivo si constata el cumplimiento de los requisitos legales, careciendo de relevancia la petición de la acusación particular para que continúe el procedimiento.
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Para evitar tales situaciones, por parte de la FGE se hizo una propuesta de reforma legislativa, incluida en la Memoria de 2014, de los arts. 19 y 27.4 de la LORPM para excluir expresamente la posibilidad de oposición de la acusación particular al archivo legalmente acordado.

En esa línea, aunque no entre propiamente en el fondo del problema, debe aludirse también a la STC Sala 2.ª, n.o 23/2016, de 15-2-2016. Se somete a consideración del TC el auto dictado por un Juez de Menores acordando el sobreseimiento del art. 19 LORPM a instancia del MF y desestimando la petición de la acusación particular que pretendía llegar a juicio. Para el TC no se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva de la acusación particular cuando se acuerda el sobreseimiento conforme al art. 19 LORPM, ponderando los intereses en conflicto y el «interés superior del menor», conforme a la LORPM y los Convenios internacionales sobre Justicia juvenil.

El Dictamen 1/2016, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores sobre adaptación de la Ley 4/2015, del Estatuto de la víctima del delito, al ámbito de la Justicia Juvenil plantea la cuestión de si el perjudicado podría recurrir por sí el sobreseimiento en estos casos. Dicho Dictamen se pronuncia en contra de esa posibilidad de recurso y de la aplicación supletoria de la LEV, apoyándose en la propia Directiva 2012/29/UE. La Directiva 2012/29/UE, en su art. 11.5, dispone que «las previsiones relativas al derecho de las víctimas a pedir la revisión no se aplicarán a la decisión del fiscal de no llevar a cabo el procesamiento si dicha decisión tiene como resultado un arreglo extrajudicial, en la medida en que el Derecho nacional lo prevea».
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	Por vía de la DA 4.ª que también atribuyó la competencia para conocerlos al Juez de Central de Menores de la Audiencia Nacional.
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	Es una demanda unánime de todas las Fiscalías. Vid. Memorias de la FGE, que insiste en que la posibilidad de dos Fiscales actuando en posiciones procesales en cierto modo distintas, casa mal con el principio de unidad de actuación del Ministerio Fiscal (art. 124 CE). Tampoco encaja con la atribución al Fiscal (se entiende que al instructor, artículo 6 LORPM) de la defensa de los derechos que a los menores reconocen las leyes y la observancia de las garantías del procedimiento. En la Memoria de 2016 se propugna también la derogación del párrafo segundo del art. 520.4 LECrim, introducido por LO 13/2015, de 5 de octubre, que prevé nombramiento de defensor judicial para los menores de edad detenidos en caso de conflicto de intereses con sus padres, tutores o guardadores.
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	La jurisprudencia de las audiencias provinciales, desde el primer momento, dejó sentado que no cabía aplicación supletoria de la LECrim., puesto que hay unos plazos previstos y delimitados expresamente en la LORPM (Vid. AAP Cádiz, Secc. 1.ª, de 05-06-2001, rec. 15/2001). Desde la FGE no se ha creído conveniente hacer una propuesta en tal sentido, por tratarse de casos excepcionales y para evitar que se prolongue innecesariamente la instrucción de expedientes y medidas cautelares.
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	La puesta en práctica y documentación de las diligencias restrictivas de derechos se trata en el Dictamen 4/2016, del Fiscal de sala Coordinador de Menores, sobre la práctica de diligencias restrictivas de derechos fundamentales del art. 23.3 LORPM. Se salía al paso de la pretensión de algún Juzgado o LAJ que pretendían que esas diligencias las ejecutase el Fiscal. Se concluye que al Fiscal le está vedado acordarlas y también ejecutarlas. Y que su documentación corresponde a los secretarios judiciales o LAJ. No se debe confundir la presunción de autenticidad de los actos del Fiscal con la fe pública judicial que corresponde a los LAJ.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	
La Instrucción 10/2005 de la FGE, sobre tratamiento del acoso escolar, considera que el Fiscal, en cuanto instructor, puede declarar la condición de testigo protegido durante el procedimiento y preservar la identidad de tales testigos. La Instrucción seguía así la línea de la SAP Guipúzcoa Secc. 1.ª, n.o 178/2005, de 15 de julio («caso Jokin») que atribuye esa competencia al fiscal y no al juez, como propugnaba la defensa en su recurso.

En contrario, la SAP Madrid, Secc. 4.ª, n.o 273/2016, de 20-7-2016, con ocasión del conocido como «caso Jimmy», por homicidio de un seguidor del Deportivo de La Coruña, luego de una riña tumultuaria entre aficionados radicales de ese Club y del Atlético de Madrid. En este caso, en un pronunciamiento a modo de «obiter dicta», la AP de Madrid considera que el Fiscal por sí no puede, en fase de instrucción, otorgar la condición de testigo protegido (en este caso era también imputado), pues se trata de una diligencia restrictiva de derechos fundamentales, que afecta al derecho de defensa, concluyendo que el Fiscal, conforme a los arts. 23.3 y 26. 3 de la LORPM, debería haberlo solicitado al Juez de Menores. Semejante criterio supone una variación de la postura de la AP de Madrid que, en años anteriores y en casos similares, no había cuestionado que lo hiciera el propio Fiscal, conforme a las directrices sentadas en la Instrucción 10/2005 de la FGE.
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	 (29) 

	Para el TC: «la inexistencia de un trámite obligatorio de audiencia del menor ante el fiscal instructor tiene un fundamento consistente y razonable en la necesaria evaluación del interés individual de cada menor. La reducción de trámites procesales durante la instrucción del expediente, así como todo el proceso penal de menores, se encuentra inspirado en este principio, intentando evitar la estigmatización y los efectos desfavorables en el menor que la propia sustanciación del proceso o su excesiva duración puede ocasionarle. Dicha ponderación del interés del menor constituye también la razón que justifica que la Ley no exija que el conocimiento por el menor del hecho imputado y de los derechos que le asisten se realice en un encuentro personal ante el Fiscal instructor. Ahora bien, dicha inicial ponderación, a realizar por el Fiscal, no obsta a que si el Letrado del menor, estimándolo necesario para la defensa de éste, solicita esta diligencia, resulte obligatorio para aquél recibir declaración al menor».
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	Vid, apartado IV.-4 de Circular 9/2011, sobre criterios para la unidad de actuación especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Desde luego que, como se decía al principio, si el Juez practicara por sí mismo determinadas pruebas que supusieran contacto directo con el material probatorio (por ejemplo, una rueda de reconocimiento), quedaría contaminado procesalmente y no podría juzgarlo. No obstante, no se ha llegado a plantear controversia ni cuestión de inconstitucionalidad, más allá de alguna posible abstención en algún caso aislado.
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	Sobre ambas cuestiones existen propuestas de reforma (Vid. nota 13). Respecto a los recursos de casación para unificación de doctrina, sólo han prosperado dos, interpuestos por Fiscalía a propósito de la interpretación del art. 10.2 LORPM: STS, Sala 2.ª n.o 699/2012, de 24 de septiembre y n.o 74/2014, de 12 de febrero.
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	 (33) 

	En ese esquema procesal no se podía solicitar medida judicial e indemnización en el escrito de alegaciones (para evitar —según decían sus propulsores legislativos— que las pretensiones económicas afectasen al aspecto educativo). La consecuencia práctica era que se obligaba a los perjudicados a esperar al resultado de la sentencia y que la medida sancionadora fuera firme. Una vez ganada firmeza, el MF o el perjudicado debían demandar en pieza separada la pretensión económica. La sentencia que recayera en la pieza era apelable. Pero incluso esta sentencia de apelación no tenía fuerza de cosa juzgada, según el antiguo 64.10 de la LORPM, por lo que podía revisarse en un ulterior pleito en la jurisdicción civil ordinaria, si alguna de las partes acudía. Tan intrincado sistema procesal provocó un auténtico desastre, en el que la mayor parte de los perjudicados renunciaron a sus pretensiones y quienes no lo hicieron hubieron de esperar años para que se reconociesen en resolución judicial.
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	 (34) 

	
Esa responsabilidad se ha ido objetivando en su interpretación por las Audiencias Provinciales, pudiendo ser varios los responsables civiles condenados —en la interpretación que ha prevalecido del precepto citado— en la medida que participan en el proceso educativo del menor (pueden concurrir padres con colegios o con las entidades públicas en caso de menores tutelados etc.). Y en caso de moderación —que no exclusión— de la responsabilidad civil, la carga de la prueba de la diligencia empleada corresponde a quien la alegue.

En toda esta materia de responsabilidad civil, véanse, entre otros trabajos de este autor, DE LA ROSA CORTINA, J.M. y DE URBANO CASTRILLO, E. Comentarios a la Ley Orgánica de Responsabilidad Penal del Menor, Aranzadi, Madrid, 2001 y de los mismos autores La Responsabilidad Penal de los Menores, adaptada a la LO 8/06, Aranzadi 2007; y también de DE LA ROSA CORTINA, J.M.,, Responsabilidad civil por delitos cometidos por menores: última jurisprudencia del «Seminario de especialización en menores: responsabilidad penal y protección. Novedades legislativas», celebrada en el Centro de Estudios Jurídicos los días 29 a 31 de marzo de 2017.
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Capítulo III La experiencia de la LORPM tras sus veinte años de vida ante la añorada reforma integral de la LECRIM

Manuel-Jesús Dolz Lago

Fiscal del Tribunal Supremo



 «El buen juicio nace de la buena inteligencia y la buena inteligencia deriva de la razón, sacada de las buenas reglas; y las buenas reglas son hijas de la buena experiencia; madre común de todas las ciencias y las artes».

Leonardo DA VINCI (1) 

1.  Introducción: veinte años no es nada (2)  o lo es todo

En el número XI del Anuario de Justicia de Menores (3)  se publicó en el año 2011 un estudio mío titulado «La ley penal del menor española: una década después (2001-2011) (4) .

En aquel balance decenal reflexioné sobre materias que habían sido objeto de mi atención tales como si la ley penal del menor era una ley deliberadamente impracticable repasando lo que llamé modelos impracticables y prácticas modélicas, para resaltar, por un lado, el propósito desjudicializador que contiene la ley a través del ejercicio del principio de oportunidad reglada en manos del Ministerio Fiscal y, por otro lado, dando una visión crítica de los modelos al uso en la Justicia de menores para apostar más por las prácticas modélicas.

También, repasé todas las Memorias de la FGE desde el año 2001 a 2011, algunas redactadas por mí, para aportar no sólo estadísticas y datos numéricos sino también debates, argumentos, conclusiones sobre lo que había sido la LORPM en una década.

Por supuesto, se abordaron en el estudio las propuestas de reforma entonces en boga, en función a las noticias sobre la delincuencia juvenil en España, en ocasiones revestidas de un alarmismo mediático deplorable pero de honda y desgraciada tradición para servir de alimento a la insana curiosidad cuando no al morbo de un populacho hipnotizado por la prensa y las tertulias sensacionalistas.

En esa última reflexión, destacaba que nos movíamos entre el populismo punitivo y el realismo penal ante la necesaria integración social de los menores infractores penales. Y concluía que debíamos avanzar más hacia una reforma de la política social que de la legislación penal.

Una década después, se me solicita amablemente que participe de nuevo en una reflexión colectiva sobre los veinte años de la LORPM y, ciertamente, veo necesaria esa reflexión pero quizás por mi obra publicada sobre el particular, fruto de una experiencia de décadas en la Justicia juvenil, que el lector encontrará al final de este pequeño trabajo, quizás porque hay aspectos que son de muy difícil solución al depender más de la política social que de la criminal, me da la impresión (ojalá me equivoque) que estamos con los mismos problemas de hace una década.

La Infancia y la Adolescencia son las grandes olvidadas en las políticas sociales. En mi etapa como secretario de Estado de Justicia (2018-2020) trabajamos intensamente en una ley de protección integral de la Infancia y Adolescencia que todavía sigue en tramitación. Es verdad que en esa ley la perspectiva del menor era como víctima y no como infractor pero ¿acaso estos no son también aquellos? o ¿no evitaremos infractores si intervenimos cuando pueden ser víctimas impidiendo que lo sean?

No olviden que muchos delincuentes sexuales han sufrido abusos sexuales en la infancia y que la marginación y la pobreza son el caldo de cultivo de la delincuencia en general y de la juvenil en especial.

No cansaré al lector con todas estas cuestiones, que si tiene curiosidad puede encontrar en la bibliografía. Voy ahora a ceñirme a señalar brevemente que puede aportar la experiencia de estos 20 años de la LORPM ante la añorada reforma de la LECRIM, que instaure el sistema acusatorio puro, deseado en los mismos orígenes de la norma procesal de los adultos, en 1881 (5) , y que tuvo que quedarse en un sistema acusatorio mixto en ese tránsito obligado desde el sistema inquisitivo que exigían los nuevos tiempos en la etapa liberal de ruptura con las estructuras e ideología del Ancien Regime.

La LORPM y antes la Ley Orgánica 4/1992, de 5 junio, reguladora de la competencia y procedimiento de los Juzgados de Menores, instauró en la Justicia juvenil un sistema acusatorio puro, encargando la instrucción de los procedimientos al fiscal, que puede ser de utilidad ante lo pretendido en el actual anteproyecto de la LECRIM de noviembre 2020, heredero del aprobado en el Consejo de Ministros de 22 julio 2011 (6)  que aspira a instaurar en España ese sistema acusatorio en el proceso penal de adultos.

2.  ¿Qué puede servir de experiencia práctica la LORPM ante la futura y nunca plasmada reforma de nuestro proceso penal de adultos?

Para estos epígrafes, con permiso del amable lector, retomaré un trabajo mío del año 2007 titulado «La experiencia de las Fiscalías de Menores como sistema acusatorio desde la perspectiva de la instrucción penal a cargo del Ministerio Fiscal» (7) .

En aquellos momentos se anunciaba el cambio de modelo de instrucción penal a favor del Ministerio Fiscal en aquel anteproyecto que, finalmente, fue aprobado en el año 2011.

Comoquiera que la clave orgánica del nuevo sistema acusatorio penal de adultos se encuentra en la atribución de la investigación penal al fiscal mientras que los jueces de instrucción actuales, tras las modificaciones legislativas necesarias, pasarán en su mayoría a desempeñar el papel de jueces de garantías, es bueno describir que está ocurriendo en las Fiscalías de Menores, que tienen atribuida desde 1992 esa investigación o instrucción penal, para tener un parámetro valorativo de las necesidades en infraestructuras materiales y personales que se necesitan ante el cambio de modelo en adultos.

Así, en aquel estudio se recogían cuestiones a tener en cuenta que siguen hoy vigentes. Podemos reproducir gran parte de esta problemática a continuación:


«En octubre del año 2000, el Consejo General del Poder Judicial publicaba un estudio sobre la incidencia de la entrada en vigor de la LORPM, en el que, además de otras muchas cuestiones, se indicaba que por cada expediente iniciado en la Fiscalía es previsible que realicen un total de 31 actos de trámite y 27 actos de estudio y resolución. Cuantificando dichas cifras con un módulo de 1.000 expedientes se computaban un total de 21.400 actos de trámite y 15.400 actos de estudio y valoración.

El volumen de diligencias preliminares y expedientes incoados por las Fiscalías de Menores, según la estadística publicada en la Memoria de la Fiscalía General del Estado de 2006 correspondiente al año 2005, fue 105.262 y 30.932, respectivamente. Una sencilla operación aritmética nos da la gran cifra de actos de trámite y de estudios que sólo con las incoaciones han de realizarse por las Fiscalías de Menores. Así, si para 1000 expedientes se calculaban 21.400 actos de trámite y 15.400 actos de estudio y valoración, para casi 31.000 expedientes incoados salen 663.400 actos de trámite y 477.400 actos de estudio y valoración.

Con independencia de ello, no hay que olvidar que a las incoaciones se añaden las tramitaciones de las Diligencias Preliminares y Expedientes ya incoados, las cuales conllevan también un número de actos de trámite y de estudio y valoración inexcusables, tanto si se archivan de plano como si se procede a una mínima investigación para una correcta decisión sobre el destino de dichas Diligencias.

Sólo en este contexto debe ser valorado el trabajo de las Fiscalías de Menores, las cuales tienen encomendada legalmente una función similar a la de los Juzgados de Instrucción que las diferencia notoriamente del resto de las funciones del Ministerio Fiscal, que también realizan muchas veces tanto en el ámbito penal como civil, y hace inaplicables los parámetros al uso de valoración del trabajo de las Fiscalías.

Las Fiscalías de Menores, con acierto, en la mayoría de los casos acumulan las funciones del Ministerio Fiscal de protección y reforma de menores. En estas últimas funciones de reforma, no sólo instruyen los procedimientos penales de menores (cfr. art. 16 LORPM) sino que actúan desempeñando el mismo papel del fiscal en el procedimiento penal de adultos cuando se concluye el expediente (cfr. art. 30 LORPM) formulando los escritos previstos legalmente de alegaciones, archivo o remisión al Juez competente (cfr. art. 33 LORPM), asistiendo a la audiencia (art. 37 LORPM) e interviniendo en la ejecución de las sentencias (cfr. 44.2 LORPM).

Por lo que respecta a la instrucción de los procedimientos penales de menores, se constata que la Fiscalía de Menores se convierte en una oficina destinataria de atestados o denuncias que, en la teórica investigación del delito, se limita en la práctica a tomar alguna de las decisiones previstas en el art. 18 de la LORPM (desistimiento de la incoación del expediente), en el art. 19 LORPM (petición de sobreseimiento por conciliación o reparación entre el menor y la víctima) o a la incoación y tramitación del expediente (art. 16 y ss. LORPM).

Ya en el curso de la tramitación del expediente, en la mayoría de las ocasiones, las Fiscalías de Menores ven constreñida su capacidad investigadora a la petición del informe del equipo técnico previsto en el art. 27 LORPM, a la toma de declaraciones de menores denunciados y de víctimas y a las periciales médicas o de valoración de los daños y perjuicios. En algunas ocasiones se practican diligencias de reconocimiento en rueda, dados los obstáculos que las mismas conllevan, o se amplía la investigación a otros extremos como pruebas solicitadas a la policía científica (v.gr. balística, dactiloscopia, etc.), o a los laboratorios de farmacia, Institutos forenses o Instituto Nacional de Toxicología (v.gr. análisis de drogas, muestras de ADN, etcétera), a la vista de la tipología delictiva que se investiga, en la que mayoritariamente se detectan delitos contra el patrimonio o delitos contra las personas (v.gr. lesiones, violencia doméstica), que no requieren normalmente estas diligencias probatorias.

La inexistencia de adscripción de grupos de menores de la policía en casi todas las Fiscalías de Menores, contraviniéndose la disposición final tercera, apartado 4.º, de la LORPM, cercena notablemente las labores de investigación penal de éstas, las cuales corren el riesgo de convertirse, como en el ámbito de su competencia puede ocurrir con los Juzgados de Instrucción, en meras oficinas tramitadoras de atestados y de informes preceptivos legalmente (v.gr. el informe del equipo técnico del art. 27 LORPM) más que en verdaderos órganos de investigación penal, ya que raramente participan en la génesis de esta investigación como supondría asumir la dirección de la investigación policial preliminar que se plasmará en la confección dichos atestados policiales, conforme establece el art. 20 del Decreto núm. 769/1987, de 19 de junio, regulador de la Policía judicial en concordancia con el art. 6 LORPM.

En realidad, la instrucción penal de los procedimientos de menores, como también ocurre en los procedimientos de los adultos, si bien queda encomendada legalmente a las Fiscalías de Menores (cfr. art. 16 LORPM) o a los Jueces de Instrucción (cfr. 14.2 LECrim), respectivamente, se ha convertido mayoritariamente en una tramitación de denuncias o atestados con escasísima incidencia investigadora y elevada vocación burocrática sobre aquellos trámites legales instrumentales a toda investigación, consumiendo éstos en gran medida la actividad del órgano instructor en lugar de la actividad investigadora, por lo que puede decirse que dichos órganos instructores son más órganos al servicio de la burocracia de la instrucción que propiamente investigadores.

Otro aspecto criticable de la instrucción penal de menores, sobre todo en las macrofiscalías, viene dado por el deficiente sistema de citaciones, notificaciones y comunicaciones, muchas veces de un rudimentarismo propio del siglo diecinueve, al no tener acceso las Fiscalías al Sistema Común de Citaciones y Notificaciones establecido en los Decanatos de los Juzgados de las grandes capitales, por considerarse éste un servicio estrictamente judicial.

A ello se une la ausencia de interconexión informática entre las Fiscalías de Menores y los Juzgados de Menores en la tramitación de los expedientes, lo que produce duplicidad innecesaria de toma de datos por parte de los funcionarios de ambos órganos, tanto para las Fiscalías en las fases intermedia, de audiencia y ejecutiva como para los Juzgados en la fase de instrucción.

En el mismo sentido, las Fiscalías de Menores tampoco se encuentran interconectadas con las bases de datos de las entidades públicas encargadas de la ejecución de las medidas, lo que determina una ralentización del conocimiento de la situación de los menores condenados y de la emisión de los informes fiscales ante el Juzgado de Menores competente en la ejecución.

También hay que advertir que la inmensa mayoría de las Fiscalías de Menores carecen de peritos propios, ya sean forenses como de otra especialidad, lo que dificulta en gran medida la valoración de las lesiones, daños personales y materiales, necesaria en la tramitación de los expedientes, especialmente tras la última reforma de la LORPM operada por la LO 8/2006, que unifica la responsabilidad civil y penal en la sentencia penal, la cual tiene como material básico el expediente tramitado en la Fiscalía.

Frente a las cuestiones anteriores, no se puede ocultar los aspectos positivos que para instrucción penal de estos procedimientos ha sido atribuir la misma al Ministerio Fiscal en un marco legal en el que se dan los siguientes elementos durante la fase de instrucción:


	
a)  Principio de oportunidad reglada en el ejercicio de la acción penal por parte de la Fiscalía que permite el desistimiento de la incoación del expediente para delincuentes primarios por infracciones constitutivas de faltas o delitos menos graves sin violencia o intimidación en las personas (cfr. art. 18 LORPM).

	
b)  Posibilidad de sobreseimiento de las actuaciones por conciliación o reparación entre el menor y la víctima, en caso de delito menos grave o falta (cfr. art. 19 LORPM).

	
c)  Posibilidad de archivo de las actuaciones si así se pide en el informe del equipo técnico cuando se considere que la mera tramitación del procedimiento ha servido de suficiente reproche al menor por su conducta, en casos de delito menos grave o falta (arts. 27.4 e relación con el art. 19.1 LORPM).

	
d)  Imposibilidad de obligar al MF a la práctica de diligencias solicitadas por las partes, salvo la toma de declaración del menor expedientado, debiendo practicarse las diligencias denegadas por el fiscal en sede judicial durante la fase intermedia, si el Juez de Menores las estima procedentes (art. 26.1 en relación con el art. 33.e) LORPM). Recuérdese que por lo que respecta a las diligencias restrictivas de derechos fundamentales tienen que ser autorizadas y practicadas por el Juez de Menores (art. 23.3, 26.3 y 33 e) LORPM).

	
e)  Designación de letrado defensor del menor en sede de Fiscalía (art. 22.2 LORPM según redacción dada por artículo único, apartado diecisiete, LO 8/2006).



Si bien esta última cuestión ha tenido que sufrir un penoso recorrido en la práctica, ya que la anterior forma de designación de letrado defensor a través del Secretario del Juzgado, a pesar de que se advirtiera sobre su improcedencia en los informes a los anteproyectos, determinó grandes dificultades en la tramitación de los expedientes así como conflictos innecesarios con la abogacía.

Estos elementos ha permitido que la Fiscalía haya podido seleccionar los casos que precisaban alguna medida impuesta judicialmente llevando a la audiencia los mismos frente a los que sólo merecían una respuesta extrajudicial en el ámbito educativo o familiar o mediante la conciliación y reparación con la víctima.

También se ha permitido que los casos llevados ante el juez de menores se encontraran lo suficientemente acreditados desde el punto de vista probatorio penal como elevar el nivel de conformidades a un porcentaje considerable en relación con el proceso penal de adultos.

En conclusión, cabe valorar la experiencia en términos positivos, ya que a pesar de las dificultades, las Fiscalías de Menores han logrado tramitar adecuadamente desde el año 1992, para la franja de edades entre 12 y 16 años, y desde el año 2001, para la comprendida entre los 14 y 18 años, toda la delincuencia juvenil, con un alto índice de conformidades en las sentencias penales, escaso nivel de recursos y un ponderado ejercicio del principio de oportunidad reglado, que ha permitido desjudicializar la criminalidad de bagatela, así como se ha hecho uso de la conciliación y reparación en el ámbito penal.

Los problemas detectados no son de orden conceptual sino más bien pueden calificarse como problemas «menores», ya que con voluntad política pueden resolverse fácilmente a través de una mejor dotación de infraestructuras personales y materiales, especialmente mediante la incorporación del Secretario en las Fiscalías de Menores y la adscripción efectiva de grupos de policía de menores, que permita una real labor de investigación penal de estas Fiscalías, cuya actividad ha quedado más limitada a los aspectos burocráticos de la instrucción penal.

Ambas reivindicaciones no son baladíes. La figura del Secretario hay que entenderla en el contexto de las funciones que éste tiene en el proceso penal, las cuales se han visto ampliadas en las últimas reformas legislativas como órgano de comunicación con las víctimas y perjudicados e impulsor del procedimiento, además de encargado de materias tan importantes como la llevanza de los libros, las consignaciones y cuentas, la custodia de las piezas de convicción y, en definitiva, la dirección administrativa de la oficina fiscal. Parece inconcebible que una oficina como la de la Fiscalía de Menores, donde se tramitan auténticamente procedimientos penales, carezca de Secretario no tanto por la fe pública, lo cual puede ser salvable a través del principio de autenticidad de las actuaciones del MF consagrado en el art. 5 del EOMF cuando por los aspectos anteriormente reseñados, de mayor envergadura práctica.

Lo mismo puede predicarse de la adscripción de los Grupos de Policía de Menores a las Fiscalías de Menores, no sólo por exigencia legal sino porque la misma es la conditio sine qua non se puede realizar con propiedad la investigación penal.

La inflación de sobrevenidas áreas de atención prioritaria que ha sufrido la policía en otros colectivos, como el de mujeres maltratadas, cuyas urgencias han condicionado la disponibilidad de recursos personales y materiales de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, ha determinado que se haya olvidado el mandato legal de las adscripciones a las Fiscalías de Menores y, además, los grupos de menores se hayan convertido en el ámbito de la Policía lo que venía siendo en el de la Guardia Civil, es decir, grupos de mujeres y menores, con lo que la atención a menores no sólo se ha visto fuertemente limitada sino, lamentablemente, estructuralmente condicionada a ser compartida con esos colectivos con evidente merma de eficacia, a la vista de la limitación de los recursos disponibles».



En el año 2021, cuando escribo estas líneas, muchos de los problemas informáticos han sido superados o están en proceso de implantación bien dentro el proyecto ministerial de transformación digital de la Administración de Justicia, de máxima relevancia desde la perspectiva de una política judicial de la Era Digital (8)  bien por las aplicaciones puestas en marcha por las CCAA en los ámbitos territoriales de su competencia.

Ahora bien, es bueno insistir que sin adecuadas infraestructuras materiales y personales, las Fiscalías de Menores han tenido fuertes limitaciones para llevar a cabo su función y lo mismo ocurrirá en el proceso penal de adultos si las Fiscalías adolecen de este déficit que es necesario corregir antes de implantar el modelo definitivamente una vez transcurrido la vacatio legis que establezca la nueva LECRIM (9) .

La lectura de la Memoria de la FGE correspondiente al año 2019, publicada en 2020, por lo que respecta a las Fiscalías de Menores, en su ámbito penal, evidencia que persisten deficiencias en las infraestructuras materiales y personales, por lo que lo indicado cuando hice balance de la década de vigencia de la LORPM, en gran parte, es aplicable actualmente.

3.  Consideraciones finales 

Como rasgos más relevantes de la LORPM puede señalarse que es un modelo procesal penal donde la política criminal se encuentra más vinculada a la política social que a otros aspectos, ya que de ella depende la viabilidad de algunas de sus fórmulas desjudicializadoras e incluso la necesidad de activar el propio sistema penal. El principio de oportunidad reglado y los recursos derivados a la conciliación y mediación pueden ser de gran utilidad en la nueva LECRIM (10) .

Igualmente, la adscripción de una verdadera Policía Judicial dependiente orgánica y funcionalmente parece requisito sine qua non para que la fiscalía asuma la instrucción penal de los procedimientos de adultos (11)  así como el que se reforme su estatuto profesional para garantizar su autonomía e imparcialidad en el ejercicio de su función (12) .
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Capítulo IV Veinte años de la Ley Orgánica de la Responsabilidad Penal de los Menores (LORPM)

Félix Pantoja García

Fiscal de Sala del Tribunal Supremo



 En homenaje a los juristas, pedagogos y pediatras, y a la Institución Libre de Enseñanza por su trabajo para humanizar el derecho penal y los derechos de los niños/as

1.  Introducción

Agradezco la invitación a participar en el Tratado de delincuencia juvenil: a los 20 años de la LORRPM obra colectiva a la que me sumo con gusto, con dos advertencias, una es mi alejamiento de la aplicación de la ley estos últimos años, y dos, mi «cariño» hacia la misma ya que tuve la inmensa suerte de poder participar en el Ministerio de Justicia en la redacción del anteproyecto de Ley que luego lo sería como ley Orgánica, de informar en el Congreso de los Diputados como Fiscal de Menores, y sobre todo, de formar parte de los fiscales que la pusimos en práctica una vez entrada en vigor, tras el año de «vacatio legis», llevando a cabo la función de fiscal «instructor» idea que surgió en la redacción del anteproyecto, y que tuve el honor de defender, como paso a la configuración necesaria de fiscal defensor de los derechos de los menores e investigador, junto al equipo técnico multidisciplinar para dar sentido a la naturaleza jurídica que la iba a determinar y que se configuraba como sancionadora educativa, en virtud de la responsabilidad exigible que no era ni civil, ni penal, sino que alcanzaba la categoría del tipo de responsabilidad propia de los menores.

Para poder explicar, la génesis de la norma, la razón de su naturaleza y los antecedentes sobre los que trabajamos para configurarla, y algo de su resultado y la huella de sus antecedentes, son estas notas, que, de modo similar ya he expuesto en otros trabajos, en particular en la edición del «tratado de Medicina Legal», y en el capítulo dedicado a la «pediatría forense» que dirigió mi compañero, lamentablemente fallecido en su pleno y fructífero ejercicio como Magistrado del Tribunal Supremo y Fiscal General del Estado, el Excmo. Sr. Don Jose Manuel Maza Martín, en el que tuvo a bien solicitar que participara.

Vayan por tanto estas notas para comprender el devenir histórico y la preocupación que desde las instancias comprometidas con la educación y la sanidad de los niños, se han llevado a cabo desde finales del siglo XIX y principios del XX, en el camino que da a entender, que no cabe hablar de atribución de derechos y exigir responsabilidades, incluso represivas o penales en el marco del ordenamiento jurídico de los menores, si la sociedad no entiende que esos derechos, y exigencia de responsabilidades han atender a cuestiones capitales como la igualdad de oportunidades, la sanidad y la educación de los niños.

Por esta rezón, a mi juicio, y como manifiesto siempre que se me pide una opinión sobre estas cuestiones, es imprescindible considerar el tratamiento jurídico de los menores desde la perspectiva jurídica pero también desde las perspectivas psicosocial y sociosanitaria en el marco de una política pública integral, que considere los problemas que plantean los niños, jóvenes y adolescentes en conflicto social, por lo tanto, no solo desde las leyes penales sino desde un modelo basado en la valoración integral de su situación entendida globalmente. Este modelo, se decidió llevar a la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores, en lo que se denomina valoración del interés del menor a través de los equipos técnicos, que, compuestos por psicólogo, educador social y trabajador social, junto al médico forense, ofrecen al juez, al fiscal y al letrado defensor, la valoración de la situación del menor a fin de adecuar la respuesta punitiva a sus circunstancias personales, familiares y sociales. Y en el tratamiento que mediante las medidas que dan respuesta a los comportamientos, deben contribuir a aquel propósito. Esta idea, que posteriormente pudo ser desfigurada por reformas operadas en la mencionada norma legal debidas al populismo punitivo que arrastra nuestra sociedad actual, fue el objetivo que nos marcamos los que trabajamos en la primera redacción del anteproyecto de la citada ley, y que trató de dar continuidad a aquellas ideas de las que hablaba, referidas al tratamiento integral y multidisciplinar de la respuesta a los menores infractores.

Se me permitirá, de nuevo y como ya he hecho en anteriores trabajos, la licencia de remitirme a textos, que en aquella época de redacción del anteproyecto, tuve oportunidad de estudiar en la biblioteca de la Institución Libre de Enseñanza (ILE) o por mejor decir, en la sede de la Fundación que alberga ahora la memoria histórica de la Institución, en la calle ahora llamada del General Martínez Campos de Madrid, muy cerca de donde radicaba la sede la Fiscalía de Menores de Madrid, donde desempeñaba el cargo de Fiscal. Allí, en los boletines que publicaba la Institución (BILE), encontré la huella de aquellos pedagogos, juristas y médicos del entorno Krausista y regeneracionista de la que fue precursora Concepción Arenal o el profesor Dorado Montero, y de sus ideas para la educación de los entonces llamados niños «anormales» que pasaron a ser tratados, en los criterios de este grupo de educadores, no como delincuentes culpables sino como niños «desamparados». Y entre esos textos del BILE, debo resaltar la figura de Matilde Huici, y la huella de su obra descrita en el trabajo que sobre esta pensadora y pedagoga ha efectuado la periodista San Martín Montilla, y de otras mujeres como la profesora lusa Alicia Pestana, o la llamada «decena fundadora» del llamado «Protectorado del Niño Delincuente», que desarrollaron y sustentaron la obra de Concepción Arenal y de los profesores de la ILE, encabezados por el profesor Giner de los Ríos, en un intento de dar respuesta, integral, a la situación de los menores que poblaban las cárceles de la época, en muchos casos compartiendo encierro con los delincuentes adultos. En definitiva, este movimiento, que influyó que la edad penal subiera de los 9 años a los 16, que se abandonara el criterio del discernimiento para ir al cronológico, y que trató de que la consideración de los niños en conflicto pasara de «culpables a desamparados» mediante su tratamiento multidisciplinar, también nos sirvió de base para elaborar los criterios de la LORPM, como podremos ver más adelante.

Así pues, sirvan, también estas líneas como homenaje a todos estos juristas, pedagogos y pediatras que trataron de cambiar las cosas, humanizando el derecho penal, dando a los derechos a los menores la relevancia que la sociedad de la época veía con dificultad, anticipando criterios que estarán, un siglo después, en la Convención de los Derechos del Niño, y que, desde luego, informan nuestra legislación actual.

2.  Un breve análisis de los antecedentes históricos de la actual legislación de menores

La tarea legislativa que estos últimos tiempos se ha venido realizando en nuestro ordenamiento jurídico con respecto a los menores, o por mejor denominar como niños/as, arranca de unos valores de protección del menor, que tienen sus raíces históricas, como he tenido oportunidad de indicar, en los movimientos pedagógicos progresistas de finales del siglo XIX y principios del siglo XX.

No puedo dejar de aprovechar, la oportunidad que me brinda esta obra colectiva, para explicar algunas de las claves que influyeron decisivamente, en lo que hoy día es la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor en particular, y en general todo el sistema de regulación legal de los derechos de los menores.

En efecto, en 1996, el Ministerio de Justicia del Gobierno de España, dirigido por la entonces Ministra D.ª Margarita Mariscal de Gante, y a iniciativa del entonces Director General de Iniciativas Legislativas, el profesor Dr. D. Francisco Bueno Arús, ilustre Abogado del Estado y maestro de juristas, extraordinario criminólogo y padre de la actual legislación penitenciaria, ya tristemente fallecido, propuso la redacción de una nueva ley penal de menores, que diera respuesta a la propuesta que el artículo 19 del código penal de 1995, efectúa al tratamiento jurídico penal de los menores y a su distinta imputabilidad. A tal fin, el profesor Bueno Arús, llamó a un mini grupo de trabajo compuesto por el catedrático de Derecho Penal y Criminología Dr. D. Antonio García de Pablos, al profesor de psicología Dr. D. Vicente Garrido Genovés, y al que suscribe estas notas en esta obra colectiva, entonces fiscal de menores de Madrid. Este grupo de trabajo, a lo largo de 6 meses fue diseñando lo que sería el anteproyecto de ley, que salió a la luz pública siendo objeto del consiguiente trámite parlamentario y análisis y aportaciones de distintos expertos en las materias. Como de todos es sabido, la ley apareció en el BOE como Ley Orgánica 5/2000, con un período de «vacatio legis» de un año, en el transcurso del cual ya sufrió dos modificaciones en las leyes orgánicas 7 y 9/2000, a las que siguieron sucesivas modificaciones hasta la regulación actual.

El período de elaboración del anteproyecto, fue muy intenso, y dio lugar al estudio del derecho comparado de nuestro entorno, a los textos criminológicos más avanzados, pero también, al estudio de nuestra historia, y en particular al período señalado de finales del siglo XIX y principios del XX en esta materia, como en general en el ámbito de la pedagogía, liderados por los profesores que constituían la Institución Libre de Enseñanza (ILE) y el movimiento de renovación pedagógica que representaron, así como los discursos teóricos de los juristas pedagogos. Este planteamiento de entonces, pasó a ser pluridisciplinar con la participación de pedagogos, médicos, juristas y otros profesionales aplicando las nuevas corrientes de la psicología y la pedagogía a la educación, y que en definitiva exigía la aplicación de criterios educativos, no solo de corrección en la cárcel, a los entonces llamados niños «anormales».

Para entender lo que significó este movimiento, cabe extractar de la memoria presentada por la profesora Alicia Pestana (el 3 de junio de 1922 véase el número 721 del BILE), algunos párrafos:


«Como saben todas las personas presentes, se fundó el Protectorado del niño delincuente el 18 de febrero de 1916, celebrando el primer aniversario de la muerte del que siempre llamaremos gran maestro y grande amigo de los niños, D. Francisco Giner de los Ríos.

Era principal objeto de esta fundación evitar la entrada de los niños en la cárcel.

En la red completa de instituciones que integran el sistema multiforme de tratamiento de la delincuencia infantil —tribunales especiales, escuelas de detención, escuelas de reforma, modalidades diversas del régimen de libertad vigilada—, nada parecía aquí tan apremiante como el impedir en absoluto la entrada de los niños en la cárcel, adonde iban, y siguen yendo en fantástica promiscuidad, por delitos, por simples raterías, y hasta por pequeñas travesuras infantiles.

Trascurridos casi tres años de propaganda y de esfuerzos incesantes, no habíamos logrado reunir los fondos necesarios para inaugurar la proyectada Escuela de Detención, adonde fuesen a parar todos los niños que encarcelan en Madrid, en concepto de detenidos, las entidades encargadas de la administración de Justicia.

Obligados así por las circunstancias, resolvemos encaminar nuestros esfuerzos hacia los procedimientos de libertad vigilada, aun conociendo los inconvenientes y dificultades de tal empresa, siempre que se encuentre desprovista de los antecedentes que han de asegurarle el éxito. En enero de 1919 nos hicimos cargo del primer niño que desde la cárcel vino a nuestras manos: P. G., de 11 años, su delito era haber roto unas tejas, jugando.

Hoy tiene 15 años —los cumplió ayer— es un alumno distinguido de la Escuela de Artes y Oficios de Madrid, en la cual ganó, en el curso pasado, el primer premio ordinario y el único extraordinario. Terminó hace poco, con éxito, el curso de Dibujo, y preparase para el de Perito mecánico. Vive siempre con la misma familia donde le colocamos en 1919.

Desde aquella fecha, el Protectorado se ha ocupado de 67 muchachos de la cárcel de Madrid. Es lógico suponer que no todo han sido éxitos como el de P. G. Hemos conocido casos muy medianos; alguno también que ya consideramos lamentable fracaso. Pero el tanto por ciento de muchachos que, bajo nuestra vista, o han cambiado completamente de vida, o siguen por un camino de halagüeñas promesas, es suficiente, con creces, para premiar nuestros esfuerzos…».



Esta orientación, del «Protectorado del Niño Delincuente», se basa en una apuesta por la reeducación, sustentada en la psicopedagogía, con la participación de los médicos pediatras (véase el trabajo del Dr. Moragas, pediatra, en Barcelona), para dar ese enfoque psicopedagógico, así como en la secularización de los centros de menores delincuentes, donde se preparaba a los chicos para las profesiones agrícolas e industriales, cuidando la higiene y el trabajo médico pedagógico. La ILE trabajó en la formación de profesores laicos para estos centros, en la línea de renovación pedagógica que pretendieron llevar a cabo.

En la memoria leída por Alicia Pestana en la sesión del Protectorado de 9 de diciembre de 1925, que ponía fin a sus trabajos y afanes, decía la profesora:

«Comprendiendo que nuestra obra sería frágil, hasta impracticable, si no la apoyaba un sistema de preceptos legales que le diese autoridad y consistencia, encaminamos, desde luego, nuestros mayores esfuerzos hacia la promulgación de una ley que, creando el Tribunal especial para niños, con todas sus complejas derivaciones, suprimiese de raíz cuantos obstáculos existían para hacer cambiar fundamentalmente un arcaico procedimiento, absurdo y cruel, en que al niño caído en delito se le trataba» como a criminal adulto. Para con seguir tan alto empeño contábamos con el apoyo de algunos de nuestros Consejeros y Cooperadores con asiento en ambas casas del Parlamento».


Participaron en este intento, formando un grupo de trabajo D. Gumersindo de Azcárate, D. Pedro Dorado Motero, D. Fernando García Arenal, don Rafael Salillas, D. Adolfo Posada, don Adolfo Buylla y algunas señoras de la Decena (que recordemos estaba compuesta por D.ª Tomasa Pantoja de Giner, D.ª Pilar Arenal, D.ª María Luisa Calderón de Barnés, D.ª Carmen Cortón de Cossío, D.ª Nieves García, D.ª María Goyri de Menéndez Pidal, Marquesa de Palomares de Duero, D.ª Isabel Sama de Rubio, D.ª Dolores Tapia de Corrons, y D.ª Alicia Pestana de Blanco).

Y terminaba la profesora Pestana, «El Protectorado del Niño Delincuente perece justamente cuando debía perecer. ¿Quedará algo de sus cenizas? Si queda, será, por su naturaleza y su cantidad, un algo imponderable, pero siempre germen de exaltación espiritual: un grano más de aquella siembra que, con sabiduría elegancia y amor, fue esparciendo en una vida larga aquella fina mano, bienhechora, que, sin parar, tanto sirvió a los españoles todos, aun a aquellos que no reconocieron al sembrador».

Es posible que, del Protectorado, de sus ideas, del impulso que aquellas gentes intentaron dar por un derecho penal más humano, y por un derecho penal juvenil más justo y racional, haya quedado algo más que cenizas.

Al menos ha quedado en las ideas que subyacen en leyes como la Ley Orgánica de Responsabilidad Penal de los Menores, que es (¿o fue?), un intento de poner a los niños como «sujetos de educación preventiva y correctora», en palabras de Matilde Huici, y no simplemente en objeto de un derecho penal vindicativo y retributivo, impropio de una sociedad democrática del siglo XXI.

Esta es la idea que a través de estas líneas se pretende trasmitir, a modo de homenaje a todas esas personas citadas y a las que, desde el anonimato, llevaron a cabo tales tareas, y es la huella que vive en un modelo de derecho penal juvenil, inserto en un ordenamiento jurídico donde los derechos de los menores se reconozcan como tales, asentados en principios reconocidos por la sociedad en la que los niños y adolescentes son su mayor patrimonio y esperanza de futuro.

3.  Esta huella en la LORPM

Estos criterios sustentan la Ley Orgánica a través del valor constitucional, convencional y legal del llamado interés del menor, desarrollado en el seno de la ley en:


	
—  Estableciendo una edad (14 a 18 años), que, por la naturaleza del período vital de los menores, y que la psicología evolutiva singulariza, permite castigar y en su caso dar una respuesta socioeducativa eficaz, a la luz de la imputabilidad penal.

	
—  Propiciando una intervención multidisciplinar, hasta el punto de que el equipo técnico queda configurado como un elemento constitutivo del proceso, equiparado al Juez, Abogado y Fiscal, y sin cuya participación el proceso sufre una causa de nulidad radical.

	
—  Reclamando la especialización de Jueces, Fiscales y Letrados, para ejercer la doble pretensión procesal, especialmente en la postulación y aplicación de la medida sancionadora y socioeducativa, y en particular respecto al Ministerio Fiscal, su intervención instructora.

	
—  Encomendando a las CC.AA. la gestión de la ejecución de las medidas, sustrayendo de Instituciones Penitenciaras tal tarea, a fin de diferenciar netamente la respuesta penal, de la sancionadora educativa de la LORPM, conteniendo ambas tareas el mandato constitucional del art. 25.2 de la CE.

	
—  La participación de técnicos especializados en el trabajo con menores respecto de los que cabe una intensa actividad educativa.

	
—  La regulación de la mediación y la reparación a la víctima como un modo de terminar el proceso, y fundamentalmente como una medida educativa y de responsabilización del menor infractor, y, trascendental de cara al tratamiento de la víctima, en el que ésta se convierta en centro del proceso del que salga habiendo satisfecho lo mejor posible su situación, en un modo distinto al meramente vindicativo de entender la victimología.



La naturaleza sancionadora educativa (definida así en su exposición de motivos) de la LORPM, ha ido sufriendo un continuo desgaste, hasta quedar desfigurada en algunos puntos, pese a ello, aún cabe hablar de diferencias notables en cuanto a la pretensión que soporta la acción. La entrada en el proceso de la acusación particular, y la respuesta carcelaria a determinados delitos, han sido los golpes más duros que han afectado a su naturaleza. No obstante, todavía podemos hablar de una doble pretensión procesal y de su papel en el proceso.

Así, frente al automatismo y proporcionalidad que preside el proceso penal ordinario, donde dado el presupuesto de hecho, la consecuencia jurídica viene dada por el mismo código, en el proceso de la LORPM, el presupuesto de hecho no determina proporcionalmente la respuesta penal, sino que esta respuesta viene determinada por la valoración del interés del menor, siendo la consecuencia jurídica la medida socioeducativa, conforme ese interés del menor valorado por el equipo técnico. Aquí el proceso de mediación y reparación a la víctima juega un papel, que potencia la naturaleza socioeducativa de la ley y que sería deseable se incorporase del mismo modo al procedimiento ordinario.

Así pues, el juicio supone un doble debate, en primer lugar, el destinado a vencer la presunción de inocencia, donde juegan todos los elementos del proceso penal del estado de derecho (presunción de inocencia, derecho de defensa, derecho a no declararse culpable, etc.), y donde los estudiosos han puesto de relieve la aparente contradicción que desde el punto de vista educativo, supone el que el menor pueda «mentir» para obtener una ventaja procesal, reduciendo el valor educativo del proceso. Al contrario, no se puede obviar el alto valor ético, que contienen las reglas del juego en el Estado de Derecho y las garantías del proceso, cuya trasmisión al menor suponen un elemento más de su formación.

El segundo debate se encamina a determinar la respuesta sancionadora educativa adecuada a las circunstancias personales, familiares y sociales del menor, es decir a la concreción del llamado «interés del menor». Y ahí es decisiva la participación del equipo técnico (o de los equipos técnicos), para permitir que el Juez resuelva del modo más adecuado a lo que la ley propone.

Sin embargo, las corrientes punitivitas que expresa la sociedad actual, que pretende obtener del código penal la solución a todos los problemas sociales, pretenden resolver las conductas disruptivas de los menores, con una mayor penalidad, ampliando la imputabilidad y asentando la respuesta en los principios retributivos y vindicativos, marginando el interés del menor. Y ello a costa de la LORPM, que, como se ha visto, propugna una imputabilidad distinta, la primacía del interés del menor sobre los elementos vindicativos y retributivos, y la sanción como vehículo para la inserción social y laboral, en definitiva, para asegurar el futuro del menor.

4.  Consideraciones finales 

Espero que, en el marco de la conmemoración de los 20 años de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores, podamos volver la vista atrás y lleguemos a la conclusión que, como entonces, es necesario crear, y creer en un modelo de sociedad que ofrezca igualdad de oportunidades, educación y sanidad a los niños/as, como único camino para construir una sociedad justa y democrática como pregona nuestra Constitución del Siglo XX.








Capítulo V La Ley Orgánica 5/2000, de Responsabilidad Penal de los Menores 20 años después. La delgada línea entre el derecho penal de adultos y el de menores (1) 


Ana I. Pérez Machío

Profa. Titular (Catedrática acreditada) Derecho Penal. Facultad Derecho UPV/EHU



 1.  Introducción

Con la Ley Orgánica 5/2000, de responsabilidad penal de los menores se procede a la configuración del tan esperado Derecho Penal de menores que, al menos en lo formal, pretende alejarse de los fines clásicos del Derecho Penal de adultos, creando un sistema de responsabilidad penal de los menores, formalmente penal, pero materialmente sancionador-educativo (Viana Ballester, 2004:172), orientado principalmente a la reeducación y resocialización del menor infractor, rompiendo definitivamente con el paternalismo tradicional del sistema tutelar (De la Cuesta Arzamendi, 2020: 568). Sin embargo, una primera aproximación al mencionado texto pone en evidencia los defectos y carencias de una normativa que, lejos de desplazar los postulados del tradicional Ius puniendi del Estado, repite no sólo la estructura formal, sino incluso la material del Derecho Penal de adultos y se orienta claramente a la retribución a través de la sanción.

2.  Aproximación al ámbito de aplicación objetivo y subjetivo de la misma

La intención de construir un Derecho Penal autónomo, alejado de los fines clásicos del Derecho Penal, tropieza, inicialmente, con la accesoriedad desprendida del ámbito objetivo de aplicación del sistema configurado a partir de la Ley Orgánica 5/2000. El respeto por el principio de legalidad, remite al Derecho Penal de adultos, en cuanto se trasponla al ámbito del menor la sanción de todas y cada una de las infracciones penales que el Derecho Penal general conviene en incriminar, sin eliminar de su ámbito de influencia, ni aquéllas de dudosa comisión por menores, ni siquiera aquellas otras cuya sanción no tendría el efecto educativo que se persigue, atendida la escasa gravedad de las mismas (Cruz Márquez, 2011: 256).

Se pierde, así, la oportunidad de desalojar del Derecho Penal de menores, los comportamientos de escasa entidad, también denominados delincuencia de bagatela, a través de su «descriminalización» y de otros medios que no sólo resultan menos lesivos para el menor, sino que cubren las carencias educativas, afectivas y emocionales de éstos (Pérez Machío, 2007: 28).

El ámbito de aplicación subjetivo supone el punto de inflexión, respecto al Derecho Penal de adultos que, partiendo del criterio objetivo cronológico de la edad de 18 años (tal y como contempla el artículo 19 del CP) delimita los contornos jurídicos de un sistema de exigencia de responsabilidad, al menos en lo formal, alejado de orientaciones retributivas, estigmatizantes y punitivas. En general, ni la LO 5/2000, ni su Reglamento de desarrollo 1774/2004 establecen tratamiento específico alguno respecto a los menores inmigrantes a los que no se excluye del sistema de responsabilidad configurado en la presente normativa. Basta únicamente verificar el dato cronológico de la edad (14-18 años) para, tras la comisión de una infracción ilícita, proceder a la puesta en marcha del mecanismo punitivo contemplado en el articulado de estas disposiciones.

La configuración de un sistema de responsabilidad penal de menores, paralelo al previsto en el Código Penal, inicialmente pone de manifiesto la necesidad o no de que los menores de edad respondan penalmente de las infracciones cometidas. La exención de los menores de 18 años del sistema de responsabilidad penal configurado en el Derecho Penal de adultos (art. 19 CP), no supone el reconocimiento de la inimputabilidad de los mismos. La Ley Orgánica 5/2000, siguiendo las pautas marcadas por el Derecho Comparado, fija un límite mínimo de edad (14 años) por debajo del cual existe una presunción de absoluta inimputabilidad y un límite máximo (18 años, superable hasta los 21 en algunas ocasiones) por debajo del cual los menores serán responsables con arreglo a las disposiciones de la normativa de menores, sobre la base de una «culpabilidad disminuida» (González Rus, 2011:512), como consecuencia de los profundos cambios corporales, psicológicos y sociales que experimenta el adolescente a lo largo de esta fase de desarrollo (Cruz Márquez, 2011:257).

La fijación del criterio cronológico de la edad constituye una decisión jurídica excesivamente formalista que impide la valoración jurídica de otras circunstancias que han podido resultar determinantes en la comisión de la infracción penal. A pesar de las subjetividades, en las que puede derivar la toma de consideración del criterio de discernimiento, la capacidad de comprensión del menor y su grado de madurez debieran haberse incluido como presupuestos a tener en cuenta por el órgano jurisdiccional a la hora de dilucidar sobre la aplicación de una u otra medida e, incluso, como fundamento jurídico de una supuesta exención de responsabilidad (Pérez Machío, 2007: 55).

Así, un Derecho Penal de menores abocado a la reeducación y a la reinserción social sólo podrá conformarse a través de un criterio mixto que conjugue tanto el dato objetivo de la edad, a partir de la cual es efectivo el sistema de responsabilidad de menores, como el criterio de discernimiento que permite conjugar las exigencias de prevención general con las de prevención especial, atendida la especial capacidad de comprensión del injusto típico cometido (Pérez Machío, 2007: 64).

3.  Las medidas aplicables a menores infractores

Bajo la aparente naturaleza formalmente penal, pero materialmente sancionadora-educativa, las medidas contempladas en la Ley Orgánica 5/2000 y el Reglamento 1774/2004 resultan determinantes para adjetivar de «punitivo y retributivo» dicho sistema. Junto al principio de interés superior del menor, la flexibilidad en la ejecución de las medidas, el desalojo del principio de proporcionalidad entre el hecho y la sanción y la prevención especial, el conjunto de consecuencias jurídicas, denominadas medidas, busca la reeducación y la reinserción a través de unos medios que, a excepción de su denominación formal (medidas), no distan en exceso de la clásica «pena» prevista en el Derecho Penal de adultos (Pérez Machío, 2007:129). Así se considera, cuando acertadamente se afirma que, en ocasiones la Ley ha llegado a ser extremadamente penal, alejándose de la finalidad educativa que debe subyacer en todo el texto, trasluciendo una finalidad represiva impropia de su ideología rectora, por ejemplo, introduciendo en ella una serie de preceptos de carácter tuitivo (emparentados con la ideología paternalista que inspiraba la antigua legislación tutelar) que, al apartarse de criterios penales estrictos, suponen un ataque a principios esenciales como el de igualdad, seguridad jurídica, legalidad y proporcionalidad, de manera que producen un efecto contrario al que persiguen, perjudicando al menor, cuando lo que pretendían era favorecerlo (Jiménez Díaz, 2015:20).

En primer lugar, ni la Ley Orgánica 5/2000, ni el Reglamento 1774/2004 fijan distinción alguna entre medidas educativas, correctivas o simples medidas de seguridad. El término con el que se designa a las consecuencias jurídicas derivadas de la comisión de ilícitos penales parece referirse a «medidas de seguridad», pero, a diferencia de estas últimas, que se fundamentan en la peligrosidad del autor puesta de manifiesto en el hecho ilícito, las medidas de la Ley Orgánica 5/2000 parten de la culpabilidad del menor, reflejada en la comisión de la infracción penal, respondiendo a idéntico sustrato material que se predica de las penas en sentido estricto.

En segundo lugar, la propia estructura de todas ellas tropieza con las finalidades a las que deben estar orientadas (entiéndase por tales la educativa y la reinsertiva). La necesidad de individualizar la ejecución de la medida y de realizar actividades educativas, formativas o laborales alcanza la condición de sustrato material en la práctica totalidad de las consecuencias jurídicas previstas, su desarrollo no ha encontrado determinación alguna, no ya en la Ley Orgánica 5/2000, sino tampoco en el Reglamento 1774/2004 que se limita a reiterar dicha exigencia, sin concreción alguna de la misma.

De igual forma, se truncan las orientaciones para las que surge la presente normativa si se profundiza en los principios inspiradores de la misma y, sobre todo, en el de proporcionalidad entre el hecho y la sanción, que inesperadamente emerge en la individualización de la específica medida, reservándose la más grave, esto es, la privación de libertad, para los supuestos de mayor entidad. Así se recoge, por ejemplo en el número 19 de las Reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores, adoptadas por la Asamblea General en su resolución 40/33, de 28 de noviembre de 1985 (Reglas de Beijing), cuando se especifica lo siguiente: «El confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizará en todo momento como último recurso y por el más breve plazo posible».

En el comentario a la presente regla 19, se insiste en que se pretende restringir el confinamiento en establecimientos penitenciarios en dos aspectos: en cantidad («último recurso») y en tiempo («el más breve plazo posible»). La regla 19 recoge, por lo tanto, uno de los principios rectores básicos de la resolución 4 del Sexto Congreso de las Naciones Unidas: un menor delincuente no puede ser encarcelado salvo que no exista otra respuesta adecuada. La regla, por consiguiente, proclama el principio de que, si un menor debe ser confinado en un establecimiento penitenciario, la pérdida de la libertad debe limitarse al menor grado posible, a la vez que se hacen arreglos institucionales especiales para su confinamiento sin perder de vista las diferencias entre los distintos tipos de delincuentes, delitos y establecimientos penitenciarios. En definitiva, deben considerarse preferibles los establecimientos «abiertos» a los «cerrados». Por otra parte, cualquier instalación debe ser de tipo correccional o educativo antes que carcelario.

Sin embargo, contra las previsiones internacionales de concebir el internamiento como «ultima ratio», el Derecho Penal de menores, configurado a partir de la Ley Orgánica 5/2000, recurre a la privación de libertad en los supuestos de comportamientos más graves. Precisamente ante situaciones en las que resulta más evidente las carencias educativas de los infractores, el Derecho Penal de menores opta por la solución más retributiva y punitiva que, en algunas ocasiones (casos de terrorismo), alcanza límites temporales impensables (hasta 5 años de privación de libertad). En un sistema de responsabilidad orientado a la prevención especial, la reeducación, la reinserción y, sobre todo, al interés superior del menor, una alternativa como la presente, tiene difícil cabida. En efecto, por muy grave que haya sido el delito cometido y por muy deficientes y necesitadas de intervención que sean sus circunstancias personales, familiares, educativas o sociales, una duración de cinco años de privación de libertad, supone una intervención prolongadísima en el tiempo, dada la diferente percepción del mismo en los menores por su edad y su personalidad en evolución (Fernández Molina y Rechea Alberola, 2006: 24).

De esta forma, aunque la presente normativa parece orientarse a la rehabilitación de los menores, la falta de conciencia con el interés superior del menor, el hecho de tratarse de un objetivo que se encuentra fuera del alcance de la intervención punitiva, limitada en el plano teórico por el principio de culpabilidad y de proporcionalidad y en el empírico por su efecto estigmatizante y su menor eficacia preventiva (Cruz Márquez, 2011:246), permiten, no sólo desterrar dicho fundamento, sino convenir con Bueno Arús en que la presente normativa está pensando más en las víctimas individuales y sociales de aquellos, que en los derechos y garantías de los menores, generando lo que este autor, muy acertadamente, convenía en denominar como «política criminal del garrote» (Bueno Arús, 2007:156).

En efecto, un análisis en profundidad de las reformas operadas en el ámbito de la responsabilidad penal de los menores, demuestra que, en realidad, en las mismas la prevención especial positiva (educación, socialización, integración social, etc.) ha cedido el protagonismo a la prevención especial negativa (inocuización y control del joven delincuente). Así, no se trata tanto de responder a una demanda de seguridad frente a los homicidios o las violaciones, sino más bien frente a los asesinos y violadores. Ello resulta especialmente palmario, en opinión de Feijóo Sánchez, en los casos de terrorismo donde se optó claramente desde un principio por la «inocuización de los cachorros de ETA». Esta es una explicación teórica más adecuada a una exasperación punitiva que no se basa en la proporcionalidad entre la gravedad del hecho cometido y la gravedad de la restricción de derechos que impone el Estado como consecuencia de la comisión del hecho (Feijóo Sánchez, 2008: 122).

A la vista de lo manifestado, a pesar de la calificación como «medidas» de las consecuencias del artículo 7 de la Ley Orgánica 5/2000, nos encontramos ante verdaderas penas que parten del presupuesto de la culpabilidad del menor (Jiménez Díaz, 2015:155) y presentan un contenido marcadamente punitivo, difícil de conciliar con las peculiaridades que presenta el menor infractor, como consecuencia de la fase evolutiva en la que se encuentra y, por ende, con la continuación de un proceso de desarrollo personal en óptima condiciones (Cruz Márquez, 2011:249).

La opción de ubicar bajo el epígrafe de «medidas» a «medidas de seguridad» (tratamiento e internamiento ambulatorio) y a «penas» en sentido estricto, no desdibuja la verdadera esencia de todas ellas que debieran haber recibido, como sucede en el ámbito del Derecho Comparado, su denominación exacta. No se aboga, en este sentido, por un sistema que se limite a dar una simple respuesta educativa, es preciso que dicha finalidad se refuerce con una sanción a través de la que quede constancia de la ilicitud del hecho cometido, siempre que se tenga capacidad de discernimiento. Por ello, y, atendiendo precisamente tanto a la necesidad de conjugar el criterio biológico con el de discernimiento, como las exigencias de prevención general con las de prevención especial, un Derecho Penal de menores, inspirado en el interés superior del menor y orientado hacia la reeducación y resocialización debe, a mi juicio, estar configurado por cuatro clases de consecuencias jurídicas: 1. Medidas de seguridad que respondan a la peligrosidad del autor puesta de manifiesto en la comisión del hecho ilícito (tratamiento e internamiento ambulatorio); 2. Medidas educativas, ajenas a cualquier consideración sancionadora, que se reservarían a aquellos casos en los que se observase la nula operatividad de la pena, por ejemplo, tras haber procedido a la conclusión anticipada del proceso, sin pronunciamiento de culpabilidad, en los que se observe una especial carencia educativa en el menor infractor que servirá para cubrir dichas lagunas y prevenir futuros delitos; 3. Penas en sentido estricto, orientadas hacia finalidades educativas y reinsertivas, fundamentadas en la culpabilidad del autor, es decir, en su capacidad de comprender el injusto cometido y se aplicarán siempre, en el sentido apuntado, con una clara orientación educativa; 4. Medidas de diversión condicionadas o no a medidas educativas.

4.  Especial consideración de la detención incomunicada de los menores de edad. Una vuelta de tuerca más en la deriva retributiva del Derecho Penal de menores

Especialmente destacable resulta, en este sentido, el contenido del artículo 17 de la LO 5/2000, cuando dispone:


«1 Las Autoridades y los Funcionarios que intervengan en la detención de un menor deberán practicarla en la forma que menos perjudique a éste y estarán obligados a informarle, en un lenguaje claro y comprensible y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan, de las razones de su detención y de los derechos que le asisten, especialmente los reconocidos en el artículo 520 LECrim, así como a garantizar el respeto de los mismos […].

[…] 4. La detención de un menor por funcionarios de policía no podrá durar más tiempo del estrictamente necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, dentro del plazo máximo de veinticuatro horas, el menor detenido deberá ser puesto en libertad o a disposición del Ministerio Fiscal. Se aplicará, en su caso, lo dispuesto en el artículo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, atribuyendo la competencia para las resoluciones judiciales previstas en dicho precepto al Juez de Menores […].

[…] 5. Cuando el detenido sea puesto a disposición del Ministerio Fiscal, éste habrá de resolver, dentro de las cuarenta y ocho horas a partir de la detención, sobre la puesta en libertad del menor, sobre el desestimiento al que se refiere el artículo siguiente, o sobre la incoación del expediente, poniendo a aquel a disposición del Juez de Menores competente e instando del mismo las oportunas medidas cautelares, con arreglo a lo establecido en el artículo 28 […]».



Al hilo del contenido normativo del presente artículo, surgen dos cuestiones fundamentales; por un lado, la naturaleza de la detención del menor y, por otro, la posibilidad de prorrogar la misma en los casos de delitos de terrorismo.

Por lo que respecta a la primera cuestión, tal y como dispone el mencionado artículo 17.1, la detención deberá ser practicada en la forma que menos perjudique al menor. Según un importante sector doctrinal, dicha referencia implica la necesidad de orientar la detención de los menores a la finalidad sancionadora-educativa que persigue la normativa reguladora de la responsabilidad penal del menor, en el sentido de que la detención del menor ha de ser eminentemente educadora y ha de evitar al máximo la estigmatización de aquél (Izaguirre Guerricagoitia, 2001:1810). Debe tratarse de una detención respetuosa con los principios inspiradores de la normativa reguladora de la responsabilidad penal del menor, que sorprendentemente permite tanto la prórroga de la detención preventiva como la incomunicación de la misma.

En definitiva, siguiendo las previsiones del artículo 17.4 y 17.5 el período de detención gubernativa durará un plazo máximo de 24 horas. Transcurridas las mismas, el menor habrá de ser puesto a disposición del Ministerio Fiscal, quien podrá tener a su disposición al menor durante un plazo máximo de otras 24 horas. Agotado el plazo de 48 horas que establece la Ley, el menor habrá de ser puesto en libertad o a disposición del Juez de Menores. No obstante, el artículo 17.4 se remite al artículo 520 bis LECrim que, a tenor de todo lo manifestado hasta el momento presente, permite una prórroga de 48 horas más de detención gubernativa. La carencia de referencia legal alguna, lleva a un importante sector doctrinal a interpretar que las posibilidades de prorrogar la detención por supuestos de delitos de terrorismo, se refieren a la gubernativa y no a la Fiscal, de tal forma que el menor puede estar detenido durante un plazo máximo de 72 horas en dependencias policiales (24 hs. determinadas por el artículo 17.4 y 48 horas más a tenor del contenido del artículo 520 bis LECrim) y otras 24 horas más a disposición del Ministerio Fiscal, el cual debería decidir, en ese período de tiempo, acerca del archivo de la causa o de la incoación del correspondiente expediente (Izaguirre Guerricagoitia, 2001: 1813).

Así lo disponía de manera expresa la Circular de la Fiscalía General del Estado 1/2000, de 18 de diciembre relativa a los criterios de aplicación de la LO 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores, cuando interpretaba que en los supuestos de delitos cometidos por menor integrado en banda armada o relacionado con individuos terroristas o rebeldes, la detención gubernativa tendría un plazo máximo de duración de 72 horas a la vista de la remisión expresa e incondicionada que el artículo 17.4 LO 5/2000 hace al 520 bis LECrim, que supone una excepción singular al régimen general aplicable a la detención de los menores de edad (Circular de la Fiscalía General del Estado, 2000: 25).

Frente al necesario respeto a los principios inspiradores de la normativa reguladora de la responsabilidad penal de los menores y, específicamente, a la finalidad educadora que debe imperar en la detención preventiva ordinaria de cualquier menor —téngase en cuenta que el artículo 17.1 LO 5/2000 exige que la detención se realice en la forma que menos perjudique al menor—, sorprende que el Fiscal General del Estado en sus apreciaciones acerca de la LO 5/2000 se limite a manifestar cómo debe ser interpretado el vínculo entre el artículo 17.4 LO 5/2000 y el 520 bis LECrim. En efecto, en la Circular 1/2000 aludida, en relación a la duración de la detención preventiva ordinaria de menores, el Fiscal General hace un llamamiento a los Sres. Fiscales para que, de acuerdo con la doctrina constitucional, extremen su celo para que el período de detención dure lo estrictamente necesario, evitando el agotamiento de los plazos legales, cuando no exista una razón poderosa que lo justifique (Circular de la Fiscalía General del Estado, 2000: 25). En este sentido, apelando a la doctrina constitucional y a la finalidad educativa de la LO 5/2000, requiere de los Fiscales de Menores su eficacia para que una medida como la detención preventiva de un menor de edad se extienda sólo el tiempo estrictamente necesario.

Contrariamente a este posicionamiento plasmado de manera expresa en la Circular de menores, el Fiscal General, omitiendo cualquier género de valoración, se limita a interpretar cómo se va a aplicar la regla de la prórroga de la detención gubernativa de menores en aquellos casos en los que el menor presuntamente haya cometido un delito integrado en banda armada o relacionado con elementos terroristas o rebeldes, cuya duración, atendiendo al tenor literal de los artículos 17.4 y 520 bis mencionados, puede hacerse extensiva hasta un total de 96 horas antes de que el detenido pase a disposición judicial. Si bien es cierto que los menores de edad pueden cometer cualquiera de los tipos penales que conforman los delitos de terrorismo, la práctica demuestra y así lo ha destacado la LO 7/2000 que, en estos casos, la mayoría de las conductas quedan incursas en el tipo del artículo 577 CP, comúnmente conocido como «terrorismo urbano o kale borroka».

Pues bien, sin entrar en valoraciones acerca del fundamento de esta clase de medidas, baste simplemente poner de manifiesto que la detención gubernativa de 72 horas a la que se añade la del Fiscal de 24 horas más, conforma un período de privación de libertad excesivamente amplio, atendida la vigencia de los derechos procesales del detenido (al igual que en el caso de adultos, esto es, derecho a no confesarse culpable y a no declarar, entre otros) y la necesidad de ponderar la gravedad de las conductas y la proporcionalidad de la medida. Si esta prórroga se aplica mayoritariamente en supuestos de kale borroka del artículo 577 CP, no parece que dicha conducta resulte lo suficientemente grave como para amenazar la vida de la nación o poner en peligro la seguridad ciudadana.

5.  Derechos del detenido incomunicado

La posibilidad de que el menor de edad sea incomunicado se contempla en el artículo 17.4 LO 5/2000 que permite la aplicación del artículo 520 bis LECrim cuando se estime conveniente, en el siguiente sentido: […] 4. La detención de un menor por funcionarios de policía no podrá durar más tiempo del estrictamente necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, dentro del plazo máximo de veinticuatro horas, el menor detenido deberá ser puesto en libertad o a disposición del Ministerio Fiscal. Se aplicará, en su caso, lo dispuesto en el artículo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, atribuyendo la competencia para las resoluciones judiciales previstas en dicho precepto al Juez de Menores […]».

Esta remisión al artículo 520 bis LECrim implica, a priori, la aplicación del contenido normativo del mismo, con las limitaciones y restricciones de derechos anteriormente mencionadas: designación de abogado de oficio, imposibilidad de entrevista reservada con el abogado de oficio e incomunicación con familiares. Sin embargo, frente a las restricciones que implica el artículo 520 bis LECrim, la normativa de menores contempla un tratamiento específico de los derechos que asisten al menor incomunicado, que, en relación al adulto, implican un mayor respeto por las garantías procesales.

El propio precepto alude directamente a la necesidad de preservar los derechos contemplados en el artículo 520 LECrim, sin que existan aparentemente excepciones a este reconocimiento pleno de los derechos procesales del menor detenido. A ello hay que añadir el artículo 22 LO 5/2000 que reconoce unos derechos procesales específicos aplicables a los menores sometidos a causa penal, cuya ubicación en el ámbito de la normativa específica de los menores de edad, ha sido interpretada como de aplicación preferente sobre las normas generales de la LECrim, a las que se remite la DF 1.ª de la LO 5/2000, como norma subsidiaria aplicable al proceso del menor, también en los supuestos de aplicación de la legislación procesal antiterrorista a cualquier menor (Izaguirre Guerricagoitia, 2001: 1811).

Según el tenor literal del artículo 22: «1. Desde el mismo momento de la incoación del expediente, el menor tendrá derecho a:


	
a)  Ser informado por el Juez, el Ministerio Fiscal, o agente de Policía de los derechos que le asisten.

	
b)  Designar abogado que le defienda, o a que le sea designado de oficio y a entrevistarse reservadamente con él, incluso antes de prestar declaración.

	
c)  Intervenir en las diligencias que se practiquen durante la investigación preliminar y en el proceso judicial, y a proponer y solicitar, respectivamente, la práctica de las diligencias.

	
d)  Ser oído por el Juez o Tribunal antes de adoptar cualquier resolución que le concierna personalmente.

	
e)  La asistencia afectiva y psicológica en cualquier estado y grado del procedimiento, con la presencia de los padres o de otra persona que indique el menor, si el Juez de menores autoriza su presencia.

	
f)  La asistencia de los servicios del Equipo Técnico adscrito al Juzgado de Menores […]».



A la luz de estas previsiones y, en el sentido mencionado por un importante sector doctrinal, la totalidad de derechos que figuran en el contenido normativo del artículo 22.1 LO 5/2000 son de aplicación preferente sobre la normativa contenida en la LECrim, también en los supuestos de terrorismo. Así, a diferencia de lo que sucede en el ámbito de adultos, existen algunas especificidades que, si bien no eximen de criticar la posibilidad de que el menor sea sometido a incomunicación, parecen resultar más respetuosas con las garantías procesales y, fundamentalmente, con la filosofía inspiradora de la Ley Orgánica reguladora de la responsabilidad penal del menor.

En primer lugar, según el artículo 22.1 d), el menor detenido tendrá derecho a ser oído por el Juez o Tribunal antes de adoptar cualquier resolución que le concierna personalmente. Como muy acertadamente viene destacando un importante sector doctrinal, ha de darse audiencia (al menor, no a su representante legal o procesal) antes de tomar cualquier medida que afecte al mismo, entre las que se encuentra la incomunicación (Izaguirre Guerricagoitia, 2001: 1811). Mediante esta audiencia previa a la resolución judicial, el Juez de menores competente podrá calibrar la real situación psicológica del menor, la adecuación de la medida de incomunicación para tal situación y la posibilidad de optar por medidas menos traumáticas. Todo ello teniendo en cuenta que el Juez habrá de ponderar, para tomar su decisión, no sólo la adecuación de la medida a los intereses de la investigación, sino a los intereses personales del menor, que siempre serán preferentes (Izaguirre Guerricagoitia, 2001: 1811).

Por lo que respecta al contenido específico del instituto de la incomunicación y en comparación con las restricciones a las que se someten a los adultos incomunicados, existen algunas diferencias específicas que responden, tal y como se ha mencionado, al interés superior del menor y a la finalidad educativa que debe perseguirse con la normativa aplicable a menores de edad.

El artículo 22.1 b) reconoce al menor el derecho a designar abogado o a asignarle uno de oficio, pero fundamentalmente el derecho a entrevistarse reservadamente con él, incluso antes de prestar declaración. A tenor de las previsiones del artículo 17.4 de la LO 5/2000, en los supuestos de incomunicación serán de aplicación las previsiones del artículo 520 bis LECrim que, entre otras limitaciones, contempla la imposibilidad de designar abogado de confianza, siendo asignado uno de oficio, y la imposibilidad de entrevistarse reservadamente con él. Mientras la imposibilidad de designar abogado de confianza seguirá estando vigente en los supuestos en los que el detenido incomunicado sea un menor de edad, lo que sí sufre una modificación sustancial en la regulación aplicable al menor sometido a detención preventiva en régimen de incomunicación es lo referente a la posibilidad de que el mismo pueda entrevistarse con el abogado que le haya asistido en su declaración o diligencia de identificación. Como dispone el artículo 22.1 b) el derecho a entrevista reservada con el abogado del menor es más amplio que el del mayor de edad, pues goza del derecho a una doble comunicación: una posterior (por remisión a la regulación general), y otra anterior (por específica previsión de la Ley del Menor).

En esta línea argumentativa, el Fiscal General del Estado reconoce (en la Circular 2/2005) al menor el derecho a entrevistarse reservadamente con el abogado en las dependencias policiales, desde la constatación de que la detención practicada sobre un menor puede tener un efecto traumático de mucha mayor intensidad que la adoptada respecto de un adulto, pudiendo incidir gravemente en su proceso madurativo. El reconocimiento de este derecho a la entrevista reservada puede hundir sus raíces en la filosofía potenciadora de las garantías del menor detenido, partiendo del prius de que si cualquier persona privada gubernativamente de libertad se encuentra en situación de vulnerabilidad, cuando de menores detenidos se trata, ésta incide aún más (Fiscalía General del Estado, 2005). En definitiva, el detenido menor de edad incomunicado (en relación con delitos de naturaleza terrorista) en principio gozará de los derechos propios de todo menor detenido, pero no podrá designar abogado de su elección, por lo que el letrado que le asista será de oficio y no podrá entrevistarse reservadamente con su abogado, ni antes ni después de su declaración (Izaguirre Guerricagoitia, 2001: 1812).

En cuanto a la obligatoria notificación a los representantes legales del menor del hecho de la detención y el lugar de la custodia, se trata de un aspecto de las obligaciones que conlleva la patria potestad, por lo que no puede entenderse incluido dentro de la restricción que contempla el artículo 527 b) LECrim. Los representantes legales del menor, en este sentido, tienen derecho a tener conocimiento de la situación de detención del menor, a fin de poder, en su caso, hacer efectiva la asistencia afectiva del menor y atender a sus intereses ya que se trata de una persona que no es plenamente capaz (Portal Manrubia, 2018).

Además la LO 5/2000 también reconoce al menor el derecho a solicitar la presencia en el lugar en que se halle detenido de sus padres o de cualquier otra persona que el mismo indique (artículo 22.1 e)); derecho que tampoco puede ser restringido por la incomunicación del menor, porque las cláusulas generales de los artículos 520 bis y 527 LECrim no contemplan tal supuesto, por lo que debe entenderse subsistente, ya que no pueden interpretarse las restricciones a los derechos fundamentales de modo extensivo.

Sin embargo, a pesar de lo adecuado de garantizar la entrevista reservada, la vigencia de la suspensión del derecho a la libre designación de abogado, sitúa nuevamente a esta medida de incomunicación en el umbral de la legalidad, a tenor, tanto de lo manifestado acerca de la afección sufrida por el derecho del artículo 17.3 CE y las excepciones instauradas al respecto, como de la condición de menor de edad del detenido. En efecto, tal y como hemos comentado anteriormente, la adopción de una medida como esta debe sustentarse sobre la base de cualquiera de las situaciones que internacionalmente permiten exceptuar las obligaciones contraídas internacionalmente. Se habla así de existencia de circunstancias que pongan en peligro la vida de la nación y la estabilidad política. Pues bien, la tabla que a continuación se adjunta aportará datos acerca de la gravedad de los hechos cometidos habitualmente por menores en el ámbito de los delitos de terrorismo y la proyección de los mismos hacia la desestabilización nacional o política.

6.  El tratamiento de los menores infractores inmigrantes

La situación de los menores extranjeros se presenta, igualmente, como nuevo paradigma de las consideraciones que ahora venimos vertiendo. Al respecto, la Fiscalía General del Estado, en varias de sus memorias anuales, no duda en relacionar directamente los delitos cometidos por menores extranjeros con la situación de riesgo social determinado por la falta de control familiar, el entorno marginal, la desadaptación escolar, el consumo de sustancias tóxicas o el trastorno conductual (Fiscalía General del Estado, 2012: 939). Todo ello se traduce, continúa la Fiscalía, en un agravamiento general de la escasez de medios autonómicos disponibles para abordar la protección de los menores y genera un malestar social que, además, se une al peligro potencial de abocar a dichos menores a la delincuencia y la marginalidad como medio de subsistencia (Fiscalía General del Estado, 2019: 914). En definitiva, no deja de ser la incorporación del sesgo actuarial que, lejos de poner el acento en el «interés superior del menor», prima la identificación «situación de desamparo-incremento de la delincuencia» (Fiscalía General del Estado, 2009:870), sin llegar a reconocer que, la criminalidad de los mismos es, en realidad, consecuencia directa de la situación de desprotección absoluta en la que se encuentran (Salvador Concepción, 2013:4).

Sin embargo, ni el ámbito de aplicación subjetivo, ni el sistema de medidas presentan especificidades o tratamiento desigual cuando el menor infractor es un inmigrante. En estos casos, la presente normativa operará en idéntico sentido al previsto respecto a los «nacionales». Sólo se contemplan algunos matices en materia de detención y de ejecución de la privación de libertad que no se configuran como regímenes especiales, sino como precisiones normativas vinculadas a situaciones de indocumentación y al efectivo ejercicio de los derechos de comunicación, información y libertad ideológica que como persona se le reconoce a cualquier ser humano.

En este sentido, aunque los menores inmigrantes infractores parecen beneficiarse de las garantías derivadas de la Ley Orgánica 5/2000 y del Reglamento 1774/2004, lo cierto es que el respeto por el interés superior del menor y su voluntad tropieza con el instituto de la «repatriación o retorno», sólo contemplado en la Ley de Extranjería. A diferencia de la «expulsión» de los adultos recogida en el artículo 89 Código Penal como una medida sustitutiva de la pena privativa de libertad, ni la Ley Orgánica 5/2000, ni el Reglamento 1774/2004 regulan una categoría similar, no siendo tampoco aplicable como derecho supletorio el contenido dispositivo del mencionado precepto. Sin embargo, la normativa de extranjería prevé la posibilidad de proceder a repatriar o a retornar al menor infractor inmigrante incurso en un proceso judicial, incluso con anterioridad a la decisión judicial de individualizar una determinada medida, fundamentado en el respeto por el derecho a la reagrupación familiar que le asiste al menor (Alonso Pérez, 2002: 270). Así, el escrupuloso respeto al principio de interés superior del menor y las finalidades educativas y reinsertivas, que constantemente se predican del sistema de responsabilidad de menores, desaparecen frente a una categoría jurídica (retorno/repatriación) que no se contempla en el catálogo de medidas previsto en la Ley Orgánica 5/2000.

Por medio de la «expulsión» la normativa administrativa de extranjería se entromete en la legislación jurídico-penal, que aunque aparentemente otorga un tratamiento igual a todos los menores, incluidos los inmigrantes ilegales, despoja a estos últimos de todos los derechos y garantías derivados de la misma, bajo el amparo del supuesto respeto por el derecho a la reagrupación familiar. Con todo, al margen de la clase de infracción cometida, de las carencias educativas o de las necesidades de reinserción, la condición de «inmigrante ilegal» del menor infractor lo va a desalojar del sistema punitivo para desplazarlo al administrativo, en consonancia con las directrices de una política de extranjería reductora de los límites de permisibilidad (Pérez Machío, 2007: 185).

Así, aunque, en una primera aproximación, se ha venido afirmando la inexistencia de tratamientos específicos o especiales de los menores inmigrantes infractores, lo cierto es, que la comisión de un ilícito penal por parte de uno de ellos lo aleja de las garantías y derechos derivados de la Ley Orgánica 5/2000 y del Reglamento 1774/2004 y lo aboca a la maquinaria administrativa de una política de extranjería contraria a su integración, donde el debate sobre la finalidad educativa, reinsertiva o punitiva de las medidas objeto de aplicación se supedita al simple proceso de expulsión del menor infractor inmigrante irregular.

El fenómeno de la globalización, la mundialización y el aumento de flujos migratorios sitúa a estos menores no sólo en infractores, sino también, en muchas ocasiones, en víctimas, dedicados al vagabundeo, la mendicidad, la prostitución, pequeños hurtos y robos y al tráfico de estupefacientes para sufragar la deuda contraída con el grupo de personas que colaboró en su entrada ilegal en el territorio de un Estado. Es el fenómeno de la delincuencia organizada y la trata de personas o, en el supuesto que nos ocupa, de menores de edad. Las políticas para la erradicación de esta clase de comportamientos se ubican en el ámbito jurídico-penal y, más específicamente, en el Código Penal, sancionando de forma cualificada las conductas de aquellos que comercializan con menores para después someterlos a la prostitución, el mundo de las drogas o la simple delincuencia común (Hernández Plasencia, 2002: 235). La situación de estos menores, sujetos pasivos de estas prácticas, se ve favorecida por la intervención administrativa que no sólo los ampara y protege, sino tiende a regularizar su situación y a concederles la residencia, en cuanto víctimas de una lacra social que, abusando de la especial situación de vulnerabilidad de éstos, tiende a lucrarse utilizando, precisamente, por objeto, aquellos que se encuentren en una clásica situación de indefensión y debilidad.

Sin embargo, cuando estos menores-víctimas son, al mismo tiempo, menores-infractores, obligados por el apremio de la servidumbre por deudas en la que se encuentran sometidos, el silencio normativo debe implicar, a nuestro juicio, una interpretación extensiva de la obligación de la Administración de amparar y regularizar, no sólo a los menores inmigrantes víctimas, sino también a aquellos que, aunque infractores, son igualmente víctimas de un círculo que les obliga a delinquir. En estos casos, junto a la exención de responsabilidad penal, la exoneración de la expulsión, debe dar paso a una situación regular que, sustentada en el principio de protección de la infancia y el interés superior del menor, le reconozca el ejercicio pleno de todos los derechos y garantías que le asisten a cualquier ciudadano.

7.  Consideraciones finales

Así, la construcción de un Derecho Penal de menores inspirado en el interés superior del menor y orientado hacia finalidades educativa-reinsertivas y de prevención especial debe caracterizarse por las siguientes notas:


	
1)  Debe desalojar de su sustrato material los fines clásicos a los que se orienta el Derecho Penal general, especialmente el principio de proporcionalidad entre el hecho y la sanción;.

	
2)  Debe proceder a la «descriminalización» de la delincuencia de bagatela en consonancia con lo prescrito desde el Derecho Comparado;.

	
3)  Respecto a las penas objeto de aplicación, junto al criterio cronológico, el de discernimiento debe considerarse fundamental y necesario para la procedencia o no de la aplicación de las mismas;.

	
4)  El presupuesto de la pena debe ser siempre la culpabilidad, debiendo existir, en este sentido, distintas clases de consecuencias jurídicas que, orientadas a la cobertura de las carencias educativas y a la reinserción social, se adapten a las especiales circunstancias y desarrollo madurativo del menor, así, medidas educativas, medidas de seguridad y pena, en sentido estricto;.

	
5)  A pesar de la existencia de las consecuencias jurídicas aludidas, las fórmulas de diversión y las medidas de régimen abierto deben ir ganando terreno a cualquier otra clase de consecuencias que, como las penas, deben ser el último recurso a utilizar frente a otras menos lesivas de derechos;.

	
6)  El principio de igualdad debe regir la totalidad del sistema de responsabilidad, de tal forma que no se exima la aplicación del mismo frente a medidas de carácter administrativo que, como la «expulsión» de los menores inmigrantes ilegales, sólo responden a decisiones de política de extranjería con escaso fundamento jurídico y contrarias a las previsiones internacionales de protección de los menores de edad;.

	
7)  Por último, la exención de la responsabilidad penal en los supuestos de menores inmigrantes infractores sólo puede estar justificada cuando se ostente además la condición de víctima. Aquí la normativa administrativa debe ser capaz de articular un mecanismo de protección y tutela del menor para regularizar su situación, obviando posibilidad alguna de repatriación o retorno, salvo cuando se verifique que dicha «expulsión» resulta más beneficiosa para el menor.



En definitiva, al margen de cuestiones referidas a una política de extranjería enfocada hacia el control social y la expulsión de los irregulares, la actual regulación de la normativa de menores precisa, cuanto menos, de un profundo replanteamiento formal y material que problematice sobre la verdadera naturaleza de todo el sistema, evitando eufemismos que conducen erróneamente hacia planteamientos educativos y reinsertivos muy alejados de la realidad empírica.
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Capítulo VI Evocación de una experiencia político-legislativa: La reforma de la ley orgánica de responsabilidad de los menores, LO 8/2006, de 4 de diciembre

Juan F. López Aguilar

Ex ministro de Justicia

Catedrático de Derecho Constitucional (ULPGC)

Presidente de la Comisión de Libertades, Justicia e Interior del Parlamento Europeo



 1.  Una reflexión preliminar sobre la tarea político legislativa desde el Ministerio de Justicia como legislador: evocación personal

Esta obra colectiva me invita a arrancar emprendiendo la tarea de ordenar y, por qué no, recuperar evocaciones personales y mi propio testimonio de experiencia constitucional y político-legislativa en el específico ámbito del Ministerio de Justicia. En un trabajo coral sobre un objeto habitualmente tratado por los especialistas en Derecho penal, es probable que el valor añadido con que puedo contribuir resida en la perspectiva de legislador penal y de garantías procesales que me ofrece mi balance de los proyectos de ley impulsados como ministro de Justicia en el Gobierno de España., para afinar luego el foco en la reforma acometida de la responsabilidad del menor, y compartir ciertos detalles del procedimiento seguido para la aprobación de la LO 8/2006.

Agradezco, por lo tanto, esta oportunidad de compartir algunos recuerdos y vivencias atendiendo este requerimiento, y de intentar hacerlo huyendo, siquiera por esta vez, del rigorismo académico habitual y esperable en toda nueva visita a la inabarcable temática de la jurisdicción (véase, entre otros trabajos, mi «Poder Judicial» en Derecho Constitucional Comparado, op. col., dirigido y coordinado por D. López Garrido, M. Massó Garrote y L. Pegoraro, ed. Tirant lo Blanch, 2018), con especial atención a la jurisdicción penal, que, como bien se sabe, la que más intensamente afecta —cuando no compromete— los bienes más preciados de todo ordenamiento jurídico fundado en la libertad como un valor superior tal y como lo hace la Constitución española de 1978 al consagrarla en su art. 1.1 CE junto a los de la igualdad, la justicia y el pluralismo político (1) .

Lo hago en esta ocasión para acogerme más bien a la reflexión viva, alternando la prosa ordenada con golpes de instinto y memoria selectiva, en la esperanza de enlazar con la hilera de personas, personajes y personalidades que han sido fuente de la historia de la política pública de la legislación en nuestra ya larga experiencia de orden constitucional democrático. Cuando se han cumplido holgadamente más de cuatro largas décadas desde la aprobación de la Constitución española de 1978 se aglomeran en la imprenta varias obras corales de autoría colectiva. Las evocaciones y remembranzas cargadas de acento personal son especialmente obligadas en quienes transitábamos desde la adolescencia a la primera juventud a fines de los años 70, aunque teníamos ya entonces los cinco sentidos puestos en la magnitud del envite: porque se trataba, ahí es nada, de trascender el torturado pasado del que proveníamos para establecer las bases, sólidas y duraderas, de una convivencia en paz y en una democracia abierta. Tal y como resumía el excelente Preámbulo de la Constitución, deseábamos «establecer la justicia, la libertad y la seguridad (...) consolidando un Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley como expresión de la voluntad popular».

Ese y no otro fue el motivo y la inspiración de una generación —la de la Constitución— a la que pertenezco, y que ha venido aquilatándose durante estas cuatro décadas. Cada año transcurrido, nuestras convicciones de entonces se han fortalecido al paso de la maduración de la sociedad española; y, con ella, su derecho a una lectura crítica de nuestra Ley Fundamental en lo que venga acusando fatiga de materiales. Y con el paso del tiempo reivindicamos el debate sobre su reforma desde la observancia estricta de los procedimientos previstos para regularla.

Apasionado del valor de la Constitución (título de un enérgico ensayo de mi colega y buen amigo Roberto Blanco Valdés (2) ), fui parte de aquella primera promoción que ingresó en las aulas de la Facultad de Derecho (en mi caso, en la Universidad de Granada) tras su entrada en vigor (promoción 79/84). El tiempo acentuó en mi esta primera vocación, haciéndome primero becario e investigador, y luego docente y catedrático de Derecho Constitucional, influido e inspirado con una fuerza indeleble por la figura inolvidable de Juan José Ruiz Rico, catedrático en Granada y magistrado en el primer TSJ de Andalucía, que fue mi primer maestro, prematuramente fallecido en 1993.

Una de mis primeras áreas de interés y especialización recaló, por lo tanto, en la Justicia de acuerdo con su lectura constitucionalmente adecuada. Durante los años intensos de mi dedicación exclusiva a la Universidad, dediqué un buen número de estudios —artículos en revistas especializadas y monografías jurídicas— al estudio del Poder Judicial y de la función jurisdiccional del Estado constitucional. Y ello tanto en el desarrollo del Título VI CE (arts.117 a 127; LO 6/85, del PJ, Ley 38/88, de Planta y Demarcación, y la correlativa jurisprudencia del TC) cuanto en Derecho comparado europeo (3) .

De aquella aproximación pormenorizada resultan algunas lecciones perdurables, que me han acompañado en todas las sucesivas incursiones posteriores. a) Primera constatación: Para marcar la diferencia frente a donde proveníamos, el Poder Judicial es el único que aparece reflejado como tal en la Constitución (el Título VI reza «Del Poder Judicial»; lo que no sucede con ninguno de los restantes órganos e instituciones ni con los restantes Títulos de la Ley Fundamental; b) Segunda: la Justicia aparece recibida en la Constitución de manera polisémica: como valor superior (Preámbulo y art. 1.1 CE); como derecho fundamental (art. 24 CE); como Poder y función exclusiva del Estado (art. 117 CE); como organización de un servicio público prestacional que delinea a su vez un orden competencial entre el Estado y las CC.AA (art. 149.1.5 CE, entre otros); c) Tercera: Justicia y Poder Judicial en la Constitución resultan, desde un principio, instituciones abocadas a un nivel sobresaliente de problematicidad. De modo que las tensiones, impulsos contradictorios, vectores en conflicto entre sí, son magnitudes constantes en el manejo práctico de estas categorías; d) Y una cuarta: desde que se la examina a partir de la Constitución, la Justicia se ha encontrado en crisis, estructural y permanentemente.

Añadiré de inmediato que, durante aquellos años de dedicación académica (en especial en el período 1996/2000), tuve muchas ocasiones de abundar, acentuar y extender mi primera comprensión hasta especializarla. Ejercí como analista y consultor en varias misiones de la Comisión de Venecia, y participé como especialista en Derecho y Organización Judicial en numerosos seminarios de Derecho comparado en distintos centros en la UE, en América y en Asia. Formé parte, además, de tribunales de acceso a la judicatura organizados por el CGPJ a fines de los años 90.

De modo que cuando después resulté, por vez primera, elegido diputado en el Congreso (marzo de 2000), no solo tuve el honor de cumplir un sueño personal, sino que ello me permitió dedicarme a la política legislativa en materia de Justicia durante un tiempo decisivo. Y ello tanto en la oposición (en la Legislatura 2000-2004, como Portavoz de Justicia del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, entonces en la oposición al Gobierno del PP del Presidente Aznar con mayoría absoluta en ambas Cámaras, y como Secretario de Justicia, Libertades y Desarrollo Autonómico de la CEF del PSOE, en la dirección liderada por José Luis Rodríguez Zapatero a partir del XXV Congreso), como ya posteriormente siendo ministro del ramo en el Consejo de Ministros (Ministro de Justicia 2004-2007 en el primer Gobierno del Presidente Zapatero, tras la victoria electoral de marzo de 2004).

Regresé, así, como ministro al Caserón herreriano de la calle San Bernardo que alberga su sede central, en marzo de 2004, puesto que, anteriormente, tuve el honor de servir como asesor parlamentario a dos ministros de Justicia de Felipe González (Enrique Múgica, 1990/1991, y Tomás de la Quadra Salcedo, 1991/1993).

Recuerdo con nitidez mi toma de posesión, seguramente el mejor día de cuantos vive un/a ministro/a en todo su mandato («disfruta de ese día, el de la toma, porque a partir de ahí, ya todo serán problemas, y serás responsable de todo, cuesta arriba... y cuesta abajo», suele reconvenirse a quienes estrenan el cargo; y desde entonces lo hago yo a quien me requiere consejo al incorporarse al Gobierno).

Me gustaría reseñar algunas consideraciones en mi evocación personal de mi experiencia al frente del Ministerio de Justicia, Notario mayor del Reino (equivalencia del rango de Garde des Sceaux, GuardiaSigilli, Lord Chancellor de otros sistemas de nuestro entorno comparado).

Para empezar, tuve el honor de suceder a José María Michavila. Recibí de su mano la cartera negra, con el membrete dorado de la Casa. Y si es cierto que combatí con todas mis fuerzas los (a mi juicio) insufribles atropellos de la mayoría absoluta de aquel segundo mandato del Presidente Aznar, también lo es que conservo de José María Michavila, por toda una serie de motivos y poderosas razones, el mejor recuerdo personal. Conservo hasta la fecha presente una amistad afectuosa, cimentada en el respeto, que se ha ido reforzando con el paso de los años. Durante su mandato, intenté trabar con él algunos acuerdos básicos, cargados tanto de sentido (a mi juicio, de nuevo), como de buena intención desde una visión de Estado que entonces nos pareció, a expensas de muchas críticas y no pocos sinsabores, un saludable ejercicio de lo que desde J. Habermas hemos dado en llamar patriotismo constitucional. La premisa básica de aquellos entendimientos —recuérdense los llamados Pacto Antiterrorista, en que se fortaleció la protección de las víctimas y se obró la arquitectura de la LO 6/2002, de Partidos Políticos, que permitió la histórica ilegalización de Batasuna y de sus sucesivas recidivas registrales, lo que resultó crucial en la derrota de ETA, y Pacto de la Justicia (reforma del CGPJ con la preservación de su elección parlamentaria, 2002)— partía del reconocimiento de que la complejidad y alcance de algunos de los desafíos intrínsecos a este área del Estado demandaban estrategias sostenidas en el tiempo, impulsos de largo aliento. Porque esas materias de Estado requerían emprendimientos y reformas basadas en el largo plazo y la estabilidad; resistentes, por lo tanto, a la duración limitada de una legislatura (y a las complicaciones de la aritmética parlamentaria), e incluso, en alguna medida, a la alternancia en el Gobierno, a la que yo aspiraba con todas mis fuerzas.

Así es que, al aterrizar en el Ministerio de Justicia, portaba ya en la mochila alguna idea cabal de la inusual envergadura de esta Cartera de Estado. No en vano la de Justicia es una de las primeras en la cronología de la organización del Consejo de Ministros (y por ello precede en protocolo a casi todas las demás, salvo Vicepresidencias y Exteriores). Y ello determinaba desde luego, en mi caso, una aproximación humilde y con sentido del límite. No solo porque el primer Gobierno Zapatero (2004-2008) careció de mayoría absoluta (como también fue el caso de los posteriores Gobiernos del Presidente Zapatero, en su II Mandato 2008-2011), sino porque era muy consciente de que muchos de nuestros propósitos reformadores necesitaban para abrirse paso algunas cooperaciones necesarias y multifactoriales. Me estoy refiriendo expresamente con ello a la muy especial complejidad de la materia de Justicia en la distribución territorial de competencias en lo que hemos dado en llamar (puesto que su definición nunca se oficializó en la letra de la Constitución) Estado de las Autonomías: Así, esas competencias (atribuciones, facultades) aparecen repartidas de modo capilarizado, en un enjambre de escalones y espacios de decisión: Estado, CCAA, y Corporaciones locales; CGPJ, Fiscales (y Consejo Fiscal), Secretarios de Justicia (y su Colegio Nacional), Abogados del Estado (Servicio Jurídico), Notarios (y su Consejo Nacional), Registradores (y su Colegio Nacional), funcionarios de Justicia (más de 35000, en sus distintos Cuerpos, sujetos a una distribución competencial rabiosamente asimétrica). Además, esta materia se inscribe crecientemente bajo el radar de influencia del Espacio de Libertad Seguridad y Justicia Europeo (Título V TFUE, arts.69 a 89), que era durante mi mandato un vector entonces emergente, pero ya muy relevante desde el Tratado de Ámsterdam (1997) y sus Decisiones Marco, numerosas e importantes —primera versión de Euroorden, entre ellas— hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE en 2009 (4) .

Pero también me refiero a la estructuración multifactorial de la composición interna de los intereses en el área de Justicia: Jueces (CGPJ), Fiscales (CF), Secretarios de Justicia/ luego Letrados de Justicia (y su Asociación en el Colegio Nacional), Abogados del Estado (en el Servicio Jurídico del Estado), Notarios (Consejo General del Notariado), Registradores (en el Colegio Nacional), funcionarios de Justicia (más de 35 000 de diferentes Cuerpos, sujetos a su distribución competencial asimétrica), junto a los abogados (cerca de 130 000 colegiados entre ejercientes y no ejercientes, organizados en Colegios y en un Consejo General de la Abogacía en toda España) y a los procuradores (cerca de 30.000 en su Colegio Nacional).

Todos estos actores se dan cita dentro de un rompecabezas al que me referí a menudo como Planeta Justicia. Tienen, cada uno de ellos, sus respectivas lógicas, propias y distintivas. De modo que, además de interactuar con los otros colectivos —sin renunciar al conflicto—, cada uno de ellos se distingue, y se precia, por una conciencia muy viva de sus propios intereses, a menudo confrontados (en colisión e incluso, en su caso, antagonismo) con alguno de los otros. Pero es tarea del Ministerio de Justicia la de intentar espigar, después de escucharlos a todos, el interés general (no prefiriendo el interés de unos frente a los otros); y la de hacerlo primando a la ciudadanía (porque los ciudadanos son titulares del derecho de acceso a la Justicia con igualdad ante la Ley, con calidad y eficacia; y titulares además de la soberanía nacional representada en las Cortes Generales ante las que responde políticamente el Gobierno).

Pero es que, además, esos distintos colectivos (a los que me referí en más de una intervención como las distintas «tribus» habitantes del «Planeta Justicia»), en lo que llamaríamos «sociología» específica de las «profesiones del Derecho» o (y/o «corporativa» de las profesiones jurídicas), se caracterizan fuertemente por su pugnacidad, por su capacidad de entablar combates en la defensa de sus posiciones estratégicas y sus intereses propios (que son intereses legítimos, nunca lo perdí de vista). Y haciéndolo se distinguen por su orientación conservadora tout court (5) .

Es innegable que el Derecho es, en sí, una técnica de resolución y pacificación de litigios revestida de un designio de conservación del orden jurídico en cada momento existente. El Derecho es, desde esta óptica, el arte de conservar el orden establecido mediante un sistema de normas reglado por fuentes propias y socialmente exigible por el poder de coerción exclusivo del Estado. Pero también es verdad que la sociología de los principales cuerpos de la Administración de Justicia no es amiga de los cambios, tendiendo más bien a resistirlos, incluso cuando ello requiera revestir sus posiciones (legítimas, lo reitero) con valores consagrados en clausulas inobjetables (como emblemáticamente son la «independencia judicial», o la lectura «garantista» de los derechos del justiciable).

Conjugar esas visiones, a menudo distintas y hasta confrontadas entre sí, no es tarea fácil: cada modificación de cualquiera de las piezas del «rompecabezas Justicia» suele ser leída, sin más, como concesión a un grupo. Y viene inmediatamente contestada por la protesta de otro.

Más de una vez he subrayado —antes, durante y después de mi responsabilidad como ministro de Justicia— que el trabajo del Gobierno no puede consistir en satisfacer las demandas que informen el programa máximo de este o aquel otro cuerpo de entre los que estructuran el hábitat de la Justicia, sino —respetándolos a todos y pensando en la ciudadanía— espigar e interpretar, desde los valores que sustentan la acción concreta de Gobierno en uno se incardina, un interés general que a cada tanto nos exige acometer nuevas reformas... y asumir los sacrificios que resulten necesarios para mejor adaptarnos a los cambios.

Con estos materiales basales, no es extraño que mis años en el Ministerio de Justicia me hayan acendrado aún más la convicción, que ya albergaba hacía años, de que esta cartera es, de lejos, la de mayor dificultad para un/a ministro/a socialista, especialmente si ejecuta un programa reformista. No sólo porque, como he explicado, gestiona ante todo un sector de la política de Estado especialmente blindado en la Constitución (mucha de su materia está constitucionalmente reglada y/o es materia reservada a la ley orgánica, que requiere mayoría absoluta), y por lo tanto susceptible sólo limitadamente de cambios y de reformas (6) . Sino porque el/la titular de este ministerio se erige por definición como responsable político de todo cuanto suceda en su ámbito objetivo (ahí es nada: ¡la Justicia!), aun cuando no pueda adoptar ninguna medida ejecutiva sobre ninguno de los cuerpos que intermedian su gestión: a diferencia del ministro/a de Defensa (que puede ascender u ordenar el pase a la reserva de cualquier militar), el/la titular de Justicia no puede cesar a nadie..., sabiendo, por lo demás, que en nada puede intervenir la independencia o autonomía con la que se desempeñan miles de funcionarios públicos por cuyas actuaciones o por cuyo rendimiento se le piden, sin embargo, cuentas en el Parlamento.

Se entiende bien que todo ello me obligó, desde el minuto uno de mi mandato al frente del Ministerio de Justicia, a un ejercicio constante de interlocución activa y autoexigente, esforzándome, desde el primer día de interacción con el poder de otras instituciones (CGPJ, Fiscal General, Consejo Fiscal, CCAA...), a un diálogo continuado que incluía, necesariamente, a los profesionales del Derecho y de la Administración de Justicia.

2.  Encuadre de la tarea legislativa del Ministerio de Justicia en el primer Gobierno del Presidente Zapatero

Resulta de lo hasta aquí expuesto que durante el tiempo en que acometí mi mandato ministerial con voluntad política de impulso de cambio y reformas fui en todo momento consciente de la necesidad de observar las reglas formales e informales del buen comportamiento político e institucional del responsable del ramo. Desde la apertura solemne de cada Nuevo Año Judicial (con S.M el Rey), hasta mi participación en los diversos Congresos de las Asociaciones de Jueces y de Fiscales, Secretarios Judiciales, sindicatos de Justicia, Notarios y Registradores, Abogacía y Procura. Y me sentí lógicamente obligado a elegir bien las áreas para la fricción o para la especial exigencia política y legislativa de nuestra agenda reformista, porque para ello veníamos.

Y fui sabedor también de la importancia de realizar de forma expresa, irrenunciablemente, los objetivos y pilares de lo que se dio a conocer como el obligado «relato» de Legislatura. Los evoco, sumariamente:


	
a)  La profundización en derechos y libertades de la ciudadanía, en la búsqueda de una radical igualdad en su disfrute, removiendo barreras de discriminación; contexto en el que se encuadran las sucesivas reformas del Código Civil, de la Ley de Registro Civil (Identidad Registral de Género); la constitución y puesta en marcha de la Fundación Pluralismo y Convivencia (pluralismo religioso) y la participación de Justicia en el diseño e impulso de la LO de Igualdad LO 3/87).

	
b)  La actualización legislativa de piezas básicas del desarrollo constitucional a las alturas del contexto 2000-2004, camino entonces de cumplir 30 años de democracia en España, y de hacerlo, una vez más, reforzando la igualdad de todos los ciudadanos sin discriminación —removiendo, por lo tanto, muchas barreras para ello, algunas todavía vigentes en nuestro ordenamiento en aquellos precisos momentos— en el ejercicio, y disfrute de las libertades públicas y los derechos fundamentales, así como reforzando la seguridad con que las libertades y los derechos se ejercen: en ese tramo se encuadran algunas iniciativas especialmente remarcadas del mandato legislativo en el área de Justicia: baste pensar en las reformas de la LOTC, de la LOPJ, del EOMF, de la Ley de Planta y Demarcación Judicial; la LO Integral contra la Violencia de Género (LO1/84); la reforma del Código Penal; la iniciativa (que no llegó a completar su trámite legislativo) de una nueva Ley Orgánica de Proceso Penal (que sustituyese a la vetusta LECrim de 1882 tantas veces parcheada); y, como luego veremos con un mayor detenimiento, en el de una significativa y por supuesto meditada reforma de la Ley Orgánica de Responsabilidad Penal del Menor..

	
c)  La modernización de las estructuras y procedimientos de la Administración de Justicia (impulso a las inversiones y a la creación de Juzgados; a la convocatoria de plazas e ingreso en los distintos Cuerpos; a la informatización y digitalización compatible de juzgados y tribunales; al diseño y puesta en marcha de la nueva oficina judicial; a las Conferencias Sectoriales de Justicia y a transferencias pendientes).



Se trató, pues, de combinar aspectos cuantitativos con los cualitativos de la estrategia de reformas del Programa de Gobierno. Desde el primer punto de vista, mis años en el Ministerio de Justicia (primera Legislatura de Gobierno Zapatero) fueron de bonanza económica (crecimos interanualmente el 4% del PIB, liquidamos con superávit presupuestario cada año, no había déficit público y nuestra deuda pública era la más baja de la UE, entorno al 30% PIB; complementariamente, el paro descendió entonces a un mínimo histórico de la historia democrática, un 8,9%). En consecuencia, se entiende sin dificultad que durante aquellos años el presupuesto del Ministerio de Justicia creció en el entorno del 7% al 12% interanual, con amplias ofertas de empleo y acceso a la función pública en todas las modalidades y organizaciones dependientes de nuestra área distintiva: jueces, fiscales, secretarios, Notarios, Registradores, abogados del Estado, funcionarios de Justicia, que se sostuvieron entonces en sus máximos registros históricos.

Puedo señalar que, además, tras una primera etapa de conflictividad sindical (CSIF, UGT, CCOO), establecimos un pacto retributivo que contemplaba un marco plurianual que incrementaría entorno al 18% en tres años la masa salarial de los funcionarios de Justicia.

Me permitirán que sostenga —modesta, pero convencidamente— que el balance legislativo de aquella primera legislatura de Gobierno del Presidente Zapatero —carente, no se pierda vista de mayoría absoluta—, fue simplemente imponente. El de mayor caudal de la experiencia democrática. Negociando y acordando a varias bandas. Y todo ello, reitero, sin mayoría absoluta: 23 leyes aprobadas, y otras tantas impulsadas en trámite en el Parlamento. Sobre asuntos revestidos de gran sensibilidad. Y haciendo historia a la hora de situar España en la vanguardia —no a la cola, por una vez en la historia— de avances y profundización en derechos y libertades llamadas a erigirse en motor de pasos en esa dirección por otros ordenamientos y Estados de nuestro entorno.

Un balance completo de las iniciativas resultaría prolijo, permítaseme simplemente enumerar las leyes más destacadas promovidas o participadas por nuestro Departamento durante el tiempo en que fui Ministro de Justicia: LO 1/2004 de Medidas de Protección Integral para la Lucha contra la Violencia de Género; Ley de Divorcio Exprés y custodia compartida; Ley de Matrimonio entre personas del mismo sexo; Ley Orgánica 3/2007, de Igualdad; Ley de Promoción de la Autonomía personal (Ley de la Dependencia); Ley de extensión de derechos a las víctimas de la Guerra Civil y de la Dictadura (Ley de Memoria Histórica); LO 6/2007 (reforma de la LOTC; refuerzo de la jurisdicción del TC y modificación del trámite de admisión del recurso de amparo para descongestionar la llamada autofagia funcional del TC y la hipertrofia del amparo en la carga del TC); Ley de Registro Civil para autorizar la modificación de la identidad de género (sin necesidad de intervención quirúrgica para personas transexuales), Ley 15/2007; reforma del Código Penal; Ley de Acceso a la Abogacía y a la Procura; LO de reforma de la Oficina Judicial y consiguiente reforma de 21 leyes (incluidas leyes procesales) para implementar la puesta en marcha de la Oficina Judicial;); reforma de los requisitos de la nacionalidad (descendientes de españoles, segunda generación de la emigración al exterior, naturalización de descendientes de la diáspora sefardita...).

3.  La reforma de la LORPM (LO 5/2000)

Y, en el especial capítulo del refuerzo del valor de la seguridad desde la perspectiva y agenda de un Gobierno progresista —un valor éste resaltado en el legendario Preámbulo de la Constitución de 1978, y luego especificado como derecho fundamental en el mismo art. 17.1 CE en que se consagra el derecho a la libertad personal (como, por cierto, sucede en el art. 6 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE que entró en vigor en 2009 junto al Tratado de Lisboa, «con el mismo valor jurídico que los Tratados», art. 6.1 TUE)—, durante mi mandato resultaron enteramente completadas —al margen, pues, de aquellas que fueron incoadas como iniciativas pero no pudieron completarse en aquella Legislatura, como es el caso de las reformas del Código Penal que introdujo la responsabilidad penal de las personas jurídicas, o la reforma global de nuestro Proceso Penal— algunas iniciativas del Ministerio de Justicia con particular impacto.

Partiendo de esta perspectiva, que es la de un Gobierno de izquierda que entiende la seguridad como un valor y un derecho fundamental, se aprobaron, por su orden: a) Una importante reforma del Estatuto del Ministerio Fiscal (preservación de la autonomía del Ministerio Fiscal, y refuerzo del mandato del Fiscal General del Estado, y, me importa subrayarlo, despliegue territorial de la Fiscalía Anticorrupción con las Fiscalías Delegadas Anticorrupción conforme a un mapa muy medido de la corrupción en España y de su principal variante: la vinculada a las competencias urbanísticas de los poderes locales y a las prácticas predatorias de ordenación del territorio); b) Una estrategia de lucha contra el fraude y el blanqueo de capitales (con la colaboración de Notarías y Registros con el SEPBLAC y con el despliegue territorial de las delegaciones de la Fiscalía Anticorrupción); c) Y, como corolario, en absoluto menor, ni menos aún negligible, la reforma en profundidad de la LO de Responsabilidad Penal del Menor: LO 8/2006 (7) .

El Proyecto de LO por el que se modificaba la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, inició su trámite legislativo en el Congreso de los Diputados (sesión de 23 de marzo de 2006), seguido hasta desembocar en la votación por el Pleno (sesión de 22 de junio de 20069 el trabajo efectuado previamente, conforme al procedimiento legislativo reglado en el Reglamento de la Cámara, en las fases de Ponencia y en la Comisión de Justicia. Se discutió entonces —arranque del procedimiento: debate de totalidad— un punto en el Orden del Día ciertamente no menor, con un expreso designio de incardinarse en la agenda del Espacio de Libertad, Justicia y Seguridad (ELSJ) que se perfilaba ya como un pilar capital de la construcción europea. Una construcción que ha adquirido, en el transcurso del tiempo, dimensión constitucional precisamente al trascender una idea limitada de la integración europea como integración económica y de mercado interior para alcanzar un más amplio horizonte de ciudadanía y de derechos.

He explicado en otras ocasiones cómo, tras la entrada en vigor, a fines de 2009, del Tratado de Lisboa (TL) y la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE), la integración se relanza como un espacio común de derechos y garantías, especialmente exigentes cuando hablamos de derechos expuestos a las amenazas de una inseguridad cuya respuesta ya no está al alcance de ninguno de los Estados miembros (EEMM) de la UE. De eso va la construcción constitucional europea (8) . Y por ahí va la importancia del ELJS que arranca en el Tratado Maastricht en 1992 como «Tercer Pilar» intergubernamental, se afianza en el Tratado de Ámsterdam en 1997, despega con ocasión del trabajo efectuado en Tampere en 1999 y así se refleja en el Tratado por el que se establece una Constitución para Europa que, tras encallar en sucesivos referendos, desemboca en el TL y en la CDFUE, vigentes desde 2009: en lo que aquí nos ocupa, en la CDFUE destacan sus arts. 24 (derechos del niño y consagración del «interés superior» del menor) y 32 (prohibición del trabajo infantil y de la explotación del menor). A todo lo largo del trayecto, España ha contribuido activamente a esa construcción constitucional de la UE mediante el ELSJ. Y continúa participando en las negociaciones conducentes a la adopción de decisiones que jalonan el proceso. Ese fue el caso del paso que comportó la adopción de la Decisión marco de 2002, de 13 de junio, reguladora de la Orden de Detención Europea (ODE; EAW en sus siglas en inglés). Ese es también el caso de la Decisión Marco relativa al Embargo Preventivo y al Aseguramiento de Pruebas, herramienta cualificada de cooperación judicial, basada en los principios de confianza mutua y reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales que actúan entre los EEMM que refuerzan la eficacia en la protección de derechos de la ciudadanía contra la inseguridad y la impunidad de delitos graves transfronterizos, esto es, en el combate conjunto contra las formas de criminalidad que trascienden las fronteras de los EEMM de la UE.

4.  El trámite legislativo de la reforma de la LORPM: reseña parlamentaria

En la presentación de la iniciativa de reforma de la LORPM (LO 5/2000), subí aquel día a la tribuna del Congreso (sesión de 23 de marzo de 2006) para saludar y dar la bienvenida al debate de una LO importante en materia de justicia y seguridad, iniciando así el procedimiento parlamentario para su deliberación. Aproveché la ocasión para exponer sus líneas fundamentales: los principios que inspiraban el Proyecto de LO de modificación de la LO 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad Penal del Menor. Sin duda una LO singularmente sensible, que incide sobre un aspecto capital de la política penal y de la política criminal. Y destinada a proyectarse sobre un segmento vulnerable de nuestra sociedad —la minoría de edad— haciendo impacto en derechos fundamentales que estimamos muy preciados (9) .

Ante todo, confirmé el reconocimiento al trabajo efectuado por las Cortes Generales, el Congreso de los Diputados y el Senado, en su aprobación, por amplio respaldo, de la Ley orgánica 5/2000, de Responsabilidad Penal del Menor. Fue este un paso remarcable en la construcción de nuestro sistema de Derecho Penal sustantivo y procesal, a la altura de los retos de una sociedad cambiante y de las garantías en que se asienta nuestro orden constitucional. Nuestra iniciativa legislativa se correspondía pues con una apreciación positiva de la LORPM entonces vigente, tanto de sus rendimientos como de su filosofía (10) . Desde los principios que rigen este segmento de nuestro ordenamiento, parecía, sin embargo, razonable prestar atención a aquellos aspectos requeridos de modificación conforme a las circunstancias que la realidad planteaba ante el Legislador. Insistiendo, una vez más, que en materia penal no procede legislar de manera compulsiva y/o precipitada ni, por supuesto, en caliente al hilo de malas noticias, sino de forma reflexiva, aprendiendo de la experiencia y atendiendo a hechos verazmente contrastados (11) .

Creo que este fue el caso, transcurridos cinco años tras la aprobación de la LORPM. Cinco años que fueron vertiginosos en ámbitos que produjeron modificaciones sustanciales del específico sector de la realidad social cubiertos por la LORPM y que, razonablemente, debían ser también tomadas en consideración y habidas en debida cuenta por el Legislador. Es por eso que el Gobierno del que fui ministro de Justicia comprometió tal objetivo en la Legislatura y abordó su cumplimiento. Aquella acción legislativa se correspondía, por descontado, con una previa reflexión y una elaboración en la anterior Legislatura todavía en la oposición a la entonces mayoría absoluta del PP y frente al último Gobierno del Presidente Aznar. Nuestra oferta programática expresó nuestro compromiso ante la ciudadanía: acometer una modificación acotada y razonable de la Ley del Menor que no contradijese sus principios ni sus columnas vertebrales, sino que la actualizase y las proyectase hacia el futuro.

La primera versión de la LORPM había articulado su apuesta por la reeducación y la resocialización como inspiración primordial de las medidas coercitivas que puede imponer el Derecho sancionatorio y el Derecho penal, ius puniendi del Estado, en especial en la juventud y en la minoría de edad (12) . Porque es ahí donde se hace más necesaria y oportuna la apuesta por la recuperación del menor para la vida en libertad, por su rehabilitación y por la orientación resocializadora y reeducadora de todas las medidas que puedan imponerse sobre un menor y que deban ser administradas con flexibilidad desde el arbitrio judicial, esto es, la facultad de que dispone el juez para imponer en todo caso las medidas que resulten más adecuadas a esa orientación resocializadora que debe inspirarlas. De hecho, una disposición legal adoptada en la anterior Legislatura (2000/2004) por las Cortes Generales —en concreto la introducida en la Disposición Adicional 6 de la LO 15/2003, modificativa del CP—, instaba al Legislador a revisar la cuestión de la responsabilidad penal del menor a la luz de la experiencia y, en particular, a la luz de la evolución registrada por las modalidades de comisión de algunos tipos penales específicos que estaban teniendo especial incidencia en la problemática delictiva y, consiguientemente, en su reflejo sobre la seguridad ciudadana y el sentimiento de victimización de la sociedad en relación con el segmento de la minoría de edad (13) .

Era, por tanto, un mandato del Legislador al Legislador; pero también una ocasión para una razonable toma en consideración de datos y las cifras de la delincuencia juvenil de especial gravedad: 11.000 causas en el año 2002, 22.000 en el año 2004, reflejaban un crecimiento cuantitativo impactante en ciertos tipos penales y la oportunidad de una reflexión a fondo. Esa reflexión cuajó en el Proyecto de LO presentado ante el Congreso, al menos en cuatro ámbitos. a) Partiendo, como subrayé, de la bondad de la ley, tanto de su rendimiento como de su filosofía, procedía fortalecer la protección de la víctima en diversidad de planos con una orientación congruente con la política penal que inspiraba por entonces la construcción del ELSJ en la UE y sus EEMM; b) Una reconsideración de la delincuencia juvenil en bandas organizadas, de criminalidad juvenil organizada; c) Un respaldo sin ambages a la capacidad del juez para adoptar medidas individualizadas a las circunstancias y a las condiciones de cada caso; d) Interacción de las diversas instancias político-institucionales llamadas a intervenir en el Proceso especial de Menores (14) . Y aquí el Legislador intentó hacer bien su trabajo; para ello consultó a todas las CCAA. Fue reseñable el esfuerzo que el Gobierno desplegó para escuchar a los distintos actores involucrados en el funcionamiento operativo del Derecho Penal de los Menores, de la Justicia de Menores y de los servicios sociales de rehabilitación de menores con carácter no penitenciario mediante las competencias de asistencia social, protección del menor y bienestar social dependientes de las CCAA. Escuchamos también al GPPJ y al Consejo Fiscal, trámites consultivos preceptuados en las leyes. Sus puntos de vista fueron tomados en cuenta al perfilar la iniciativa. Y se subrayó en consecuencia la protección de la víctima en tres planos diferentes: a) mejor protección de la víctima de los delitos cometidos por menores; b) mejor protección del menor que ha sido víctima del delito; c) mejor protección del menor ante su victimización con ocasión del cumplimiento de las medidas que se le impongan, especialmente de las medidas privativas de libertad en centros de internamiento no penitenciarios (15) .

En el punto relativo a la protección de la víctima de los delitos cometidos por menores, partíamos de una innovación ya había sido introducida en la anterior Legislatura (en la ya antes reseñada LO 15/2003), relativa a la personación de la acusación particular en el Proceso especial de Menores). Se reforzó asimismo de la figura del Secretario Judicial (hoy Letrados de Justicia) en el Proceso especial de Menores para mantener informada a la víctima del delito cometido por menores —y, en definitiva, a las víctimas de la delincuencia juvenil— de todas las incidencias procesales o administrativas que puedan interesarle o concernirle. Y se robusteció también la eventual sustanciación de la responsabilidad civil asociada al delito, vinculada a la penal, en un único procedimiento. Por su parte, se fortaleció asimismo la protección del menor que resultare víctima del delito con medida de alejamiento para impedir la proximidad del agresor al agredido, lo que tiene una específica aplicación en el acometimiento de conflictos de convivencia en centros escolares como es el acoso escolar, con abuso y prevalimiento de unos escolares sobre otros. Se introdujo la medida de alejamiento frente a la problemática conocida como bullying, el acoso escolar. También se abrió paso una mayor consideración hacia el menor que haya sido víctima del delito mediante la modificación de los artículos concernidos de la LECrim (408 y 707), para evitar la confrontación visual del menor que haya sido víctima de delitos especialmente violentos y de aquellos contra su libertad y su indemnidad sexual. Además, para evitar la llamada segunda victimización del menor, en el cumplimiento de las medidas de internamiento, se potenció la discreción de la autoridad judicial para disponer la transferencia que, de acuerdo con todas las pericias y los informes técnicos y del Ministerio Fiscal, aquellos menores que evidencien una mayor resistencia a la resocialización y a la rehabilitación para la vida en libertad en tratamiento en los centros de internamiento, pudiesen ser transferidos hacia centros de naturaleza penitenciaria, siempre cumplida la mayoría de edad, es decir, después de los 18 años, nunca como una medida obligatoria ni, por tanto, compulsoria para el juez, sino siempre dispositiva y facultativa a la luz de todas las pericias y de los informes técnicos que puedan aconsejarlo de forma estrictamente individualizada. Se incorporó también entonces la creciente problemática de la incidencia de la delincuencia juvenil organizada y la posibilidad de que el juez pueda adoptar medidas de internamiento, privativas de libertad, aun cuando los delitos que hayan sido cometidos en banda, los delitos cometidos en un cuadro de delincuencia juvenil organizada, no hayan tenido carácter violento. Se introducía así en la LO una medida que, a juicio del Gobierno, podía estimarse adecuada y oportuna en la medida en que ayudase a sustraer al menor del ambiente criminógeno que muchas veces —si es que demasiadas— condiciona su conducta delincuencial o antisocial (16) .

Y se potenció igualmente la discreción judicial para disponer una repuesta más individualizada a los delitos más graves cometidos por menores, de modo que el juez dispusiese de una panoplia más amplia de herramientas, y menos mecanicista en la formulación de la respuesta aplicable, proporcionando así a cada menor infractor el tratamiento que se estime más adecuado desde la perspectiva que debe orientar en todo caso la legislación y su aplicación para su recuperación para la vida en libertad. Sale este argumento al paso de la simplificación reduccionista por la que se quiere presentar esta iniciativa legislativa como una iniciativa de «endurecimiento» de la LORPM. No fue esa, desde luego, la inspiración del Ministerio de Justicia. No se pretendió «endurecer» el tratamiento penal de los menores. Sí se pretendió, en cambio, apuntalar que el tratamiento tuviese una oportunidad de cumplir eficazmente su objetivo proclamado en su rendimiento práctico: el de recuperar a cada menor para la vida en libertad, intensificando o, en su caso, extendiendo en el tiempo las medidas, entre las que se incluyen también las de privación de libertad y los internamientos en centros no penitenciarios a aquellos menores que hayan perpetrado delitos de mayor gravedad y estén penados, por tanto, por su naturaleza típica en el CP, con penas de mayor duración en el caso de que hubiesen sido cometidos por personas mayores de edad, mayores de 21 años. La extensión de la panoplia de respuestas judicialmente disponibles se manifestaba adecuada para abarcar una diferencia entre la mayor brutalidad y la menor, y, consiguientemente, la necesidad de intensificar o extender en el tiempo el tratamiento para asegurar el cumplimiento del objetivo y marcar así un mensaje de compromiso con el fin de prevención general y con la importancia que da la sociedad a que los menores perciban claramente que las instituciones de corrección del menor están determinadas a marcar la línea distintiva entre el bien y el mal, entre lo que merece un mayor o menor reproche social, un reproche social más o menos intenso (17) .

En su debate en el Congreso merecieron consideración algunas de las mejoras técnicas introducidas en el Proyecto de LO respecto del sistema hasta entonces vigente. Se trataba de salir al paso de algunas disfunciones detectadas en el funcionamiento del sistema correccional del menor. Así, a) en lo relativo a la designación de un segundo fiscal del primero para darle mayor agilidad al funcionamiento del sistema; b) en lo relativo a la duración de las medidas cautelares, de tres meses de acuerdo con la ley entonces vigente, extensibles por al menos otros seis meses más para poder asegurar así la instrucción del sumario en el proceso especial del menor y cumplir por completo la investigación, antes de que la escasa duración de la medida cautelar, en su caso privativa de libertad, produzca efectos corrosivos para el crédito de las instituciones o para el funcionamiento del sistema o, en su caso, perjudiciales para la decisión de la justicia, como es la puesta en libertad prematura de un menor que haya cometido delitos graves; y c) en lo relativo a la extensión también del tiempo legalmente determinado para la prescripción de las faltas —entonces fijado en tres meses—, ampliable hasta seis meses para evitar la sensación de impunidad o lenidad que socialmente ha sido detectada en el funcionamiento práctico del sistema.

De manera adicional, permítanme una última palabra respecto a una cuestión que no aparecía recogida en el Proyecto de LO porque no era ese su objeto ni aquélla la ocasión de tratarlo, pero que afectaba a un alcance que al Ministerio de Justicia del Gobierno del que fui ministro no podía no podía serle ajeno. Se trataba de la conveniencia de involucrar a las distintas instituciones y niveles de responsabilidad que tienen su parte de tarea para que la Justicia de Menores funcione eficientemente, cumpla sus objetivos y merezca crédito social. Baste pensar en el papel que corresponde cumplir a las CCAA, y en la evaluación, en su caso, del compromiso de gasto y de inversión adicional que comporte eventualmente al funcionamiento de la Justicia de Menores. Como antes reseñamos, el Gobierno estaba entonces haciendo su parte en ese trabajo, impulsando el crecimiento del presupuesto de Justicia y de la Planta Judicial y del Ministerio Fiscal. En concreto, para aquel año 2006, el del procedimiento legislativo incurso, el Ministerio de Justicia aprobó un incremento de la Planta de Juzgados de Menores, creciendo en ocho unidades. Pero hacía falta invertir en ámbitos complementarios, no solo en Planta Judicial, sino en infraestructuras, y en modernización, con la cooperación de las CCAA. En cuanto a la memoria económica que habitualmente acompañaba a iniciativas del Gobierno, la aprobación de la LO no implicaba obligaciones de gasto directo a las CCAA, y, por tanto, no irrogaba por sí sola ningún incremento presupuestario como consecuencia de la acción del legislador estatal en el ejercicio de las competencias que la Constitución reserva exclusivamente al Estado (149.1.1 y 149.1.6 CE), como es manifiestamente el caso de la legislación penal y penitenciaria. Fuimos, sin embargo, conscientes de que este era un asunto que debía ser canalizado a través del Consejo de Política Fiscal y Financiera en ejercicio del principio de lealtad institucional, trabando los equilibrios y la integración necesaria entre el gasto del Estado y el de las CCAA para conseguir los objetivos de dicha cooperación para un Presupuesto conjunto por parte de los distintos espacios de responsabilidad en los que se estructura nuestro Estado autonómico. Porque, en resumidas cuentas, el objetivo del Gobierno consistía en mejorar el rendimiento y la credibilidad del sistema de Justicia de Menores, no desde luego «endurecerlo» ni dar una vuelta de tuerca que empeorase en ningún caso la situación del menor. Todo el Proyecto de LO se inspiraba en el nítido principio de que en ningún caso el menor pudiese acabar recibiendo peor tratamiento que el adulto, ni en el plano penal, ni en el cumplimiento de las medidas, de las sanciones o de las penas que le fueren impuestas. En ese contexto reiteré la disposición del Gobierno a incorporar las enmiendas que resultasen del debate, colaborando con los distintos Grupos Parlamentarios, para, al final del trámite, emergiese un inequívoco mensaje de firme compromiso con las garantías constitucionales, con los derechos fundamentales, y, especialmente, con las personas vulnerables a las que más hay que proteger frente a la acción de los poderes públicos, en este caso los jóvenes y los menores de edad.

Con los mimbres hasta aquí explicados, tal como era obligado, como ministro de Justicia sostuve en nombre del Gobierno el acto de presentación del Proyecto de LO que, en marzo de 2006, dio origen al procedimiento legislativo de reforma de la LORPM, y, por supuesto, su defensa frente a las enmiendas a la totalidad. Pero volví a hacerlo de nuevo, sin reabrir el debate previamente sustanciado en el de totalidad, con la intención de expresar agradecimiento y reconocimiento al trabajo parlamentario, en la sesión de su aprobación en el Congreso por mayoría absoluta (sesión de 22 de junio de 2006). Resalté en esa ocasión la preservación del interés supremo del menor como principio inspirador, pero también, al mismo tiempo, nuestra opción por adecuar la respuesta resultante de aquel trámite en un sentido congruente con la potenciación del principio de oportunidad reglada y, en definitiva, de la proporcionalidad e individualización de la medida judicialmente impuesta con todas las garantías cuando se trata de menores, para que en ningún caso el menor tenga o pueda tener peor tratamiento que el adulto (18) . Y cabe concluir que, a mi juicio, el iter parlamentario cumplió en efecto su función. Aquel trámite de enmiendas permitió, en particular, flexibilizar la respuesta judicial en el tramo de edad entre los 18 y 21 años, en modo que puedan distinguirse aquellos supuestos que, por su violencia o comisión en bandas organizadas, aconsejen que el cumplimiento de la medida de privación de libertad en el tramo entre 18 y 21 años pudiese efectuarse de acuerdo con el sistema penitenciario y con el régimen ordinario, pero preservando al mismo tiempo la posibilidad de que ese tratamiento privativo de libertad pueda prolongarse en centros especializados de menores, incluso en ese tramo de edad (19) . Del mismo modo, se flexibilizó la entrada en vigor relativa a la edad superior a los 21 años para el caso que aconseje que el cumplimiento continúe efectuándose en centros especializados en la reforma de los menores; pero, sobre todo, se potenciaron las garantías procesales, y, en particular, la asistencia letrada a lo largo de todo el procedimiento especial e incluso en la fase de ejecución. Merece especial señalamiento en este ámbito la garantía de que, a partir de la reforma operada por la LO 8/2006, será un mismo y único juez quien deba entender de todos los procesos que conciernan a un mismo menor, y por tanto de la posible acumulación de condenas para garantizar así el mejor seguimiento del funcionamiento de las medidas correccionales, y también la protección especial que se presta a la víctima menor de delitos violentos con esa modificación de la LECrim, que preservará sus derechos en el acto procesal del enjuiciamiento oral.

Finalmente, se hizo un esfuerzo por integrar el punto de vista de las CCAA, que son parte sustancial de la aplicación y la ejecución del régimen correccional del menor. Así se puso de manifiesto no solo en la potenciación de las CCAA en el sistema de centros de internamiento, sino también y sobre todo en la incorporación de sus puntos de vista en la aplicación específica del principio de lealtad institucional consagrado en la Ley Orgánica de Financiación de Comunidades Autónomas (LOFCA 8/80, y sucesivas reformas). Se mandató al Consejo de Política Fiscal y Financiera tomar razón del impacto y de las consecuencias que en términos de obligaciones de gasto pudiese irrogar la práctica aplicativa de la LORPM en los respectivos presupuestos de las CCAA.

Tras completarse el trámite legislativo del Senado, se produjo finalmente la votación definitiva de la reforma de la LOPJ en el Congreso de los Diputados en su sesión de 23 de noviembre de 2006. También la Cámara Alta había sabido aportar su propio valor añadido, y así lo reconocí públicamente en el Pleno, manifestando que, de acuerdo con el Derecho parlamentario, el texto que obtuvo mayoría absoluta en su votación definitiva pasaría a ser LO al validar las enmiendas recibidas del Senado. La LORPM era así modificada de manera reflexiva. sin ninguna concesión al populismo punitivo. Preservando la filosofía que inspiró esta LO en su primera aprobación, que es la de exaltar el interés supremo del menor y, por supuesto, articular el principio de que en ningún caso el menor pudiese recibir peor trato que el adulto ante el proceso penal ni ante las sanciones que puedan deducirse de las infracciones del ordenamiento penal. En robustecimiento de la protección a las víctimas en todas las situaciones en la Justicia de Menores y en el Proceso especial de Menores, incorporando respuestas a fenómenos cambiantes como la criminalidad juvenil organizada y el acoso escolar; y potenciando sobre todo el principio de oportunidad reglada que permite individualizar la respuesta judicial a la luz de circunstancias también individualizadas, que son las de cada caso, con más fuerza aún si cabe cuando se está enjuiciando a un menor por haber infringido el ordenamiento penal (20) . A través de las mejoras técnicas resultó una respuesta más actualizada y puesta en hora del Proceso de Menores y de la Justicia de Menores. Proporcionando a la víctima un tratamiento adecuado y su mejor protección frente al agresor que ha infringido el ordenamiento penal siendo menor de edad; estableciendo el cauce para que la responsabilidad civil se ventile al mismo tiempo que la penal, lo cual es también un refuerzo de las garantías de la víctima. Y que la víctima tenga mejor información de los asuntos que le conciernen en el procedimiento a través de la obligación del Secretario Judicial (hoy Letrado de Justicia) de informarle en todo caso. Y la protección de la víctima frente al agresor en el curso del proceso penal, con reforma de la LECrim, en prevención de la victimización secundaria del menor, autorizando al juez a disponer que no cumplan en el mismo centro de internamiento ni de la misma manera las medidas de internamiento personas que cometieron delitos siendo menores de edad, pero cuyo pronóstico de resocialización o cuya respuesta a las medidas reeducativas está siendo cualitativamente distinta y, por tanto, merecen también un tratamiento individualizado (21) . Pero se insertaron también algunas respuestas nuevas que sólo fueron suscitadas en su debate en el Senado, como es el caso del juez de la ejecución que garantiza que será siempre el mismo juez el que monitorice la aplicación de todas las medidas de internamiento o privativas de libertad impuestas sobre el mismo menor, aun cuando se planteen en procesos distintos; el de la evitación de la llamada privatización de los servicios correccionales dependientes de las CCAA, asegurando que esos servicios sean proveídos en todo caso por funcionarios públicos o contratados laborales al servicio de las administraciones de las CCAA, cumpliendo así enteramente su orden competencial; y el caso de las medidas cautelares de internamiento, privativas de libertad, que solo podrán responder a infracciones graves del ordenamiento que merezcan esa calificación. Además, fue en el Senado donde se aseguró también que, cumpliendo con su vocación de Cámara para la integración de la diversidad territorial y representación territorial (art. 69.1 CE), el Consejo de Política Fiscal y Financiera, en aplicación del principio de lealtad institucional regulado en la LOFCA, sería la instancia competente para evaluar su impacto sobre las políticas de gasto de las CCAA.

Finalicé el procedimiento parlamentario cursado en las dos Cámaras de las Cortes Generales. el día de su aprobación definitiva en el Congreso (sesión de 23 de noviembre de 2006) reconociendo que la LORPM, como en su caso el CP, no era ni es por sí sola respuesta única ni suficiente, como tampoco excluyente de cualquier otra, frente a la delincuencia juvenil. Sigue siendo verdad que es preciso educar, formar, asistir, integrar, rehabilitar...todo ello en garantía de una mayor cohesión y vertebración social. Pero también que una sociedad abierta no puede cerrarse sin más a abrirle cauce a los cambios o modulaciones que en cada momento requiera la respuesta normativa ante las variaciones de la realidad delictiva o infractora, y ante el específico modo en que la delincuencia juvenil va emergiendo e impactando en la conciencia social, exigiendo un ulterior esfuerzo de actualización. Di las gracias a los Grupos que votaron a favor del texto, que finalmente sumaron 187 síes (holgadamente suficientes para aprobar la LO por mayoría absoluta, art. 81.2 CE): Grupo Mixto, Grupo de Esquerra Republicana, Grupo de Convergència i Unió y Grupo Socialista. Agradecí las consideraciones de Izquierda Unida-Izquierda Verde (que sin embargo votó en contra), aun cuando no las compartí. En cuanto al PP, que votó «no», la LO llevó su firma en el año 2000: corregí a la Portavoz del Grupo Popular para recordar que aquélla se aprobó en la Legislatura en la que el PP no disfrutaba aun de mayoría absoluta, cuando yo ni siquiera era todavía diputado. La LO 5/2000, de 12 de enero, fue de hecho la última que resultó aprobada en aquella Legislatura previa a mi primera elección (marzo de 2000). Aun cuando no fuese una ley de iniciativa socialista, su Grupo Parlamentario se abstuvo (no votó «no»): expresé mi decepción por que el Grupo del PP no hubiese correspondido en la votación final con esa misma actitud que lo había hecho antes la bancada del PSOE estando en la oposición.

5.  La persistente controversia sobre la naturaleza penal de la responsabilidad del menor: La cuestión de la edad y su proyección sobre el carácter de las medidas a adoptar. La secuencia jurídica de la responsabilidad penal y de la civil ex delicto

Detengámonos ahora, pues, en la desembocadura del trámite legislativo que acabo de referir¨ la aprobación y entrada en vigor de la LO 6/2006, de 4 de diciembre, por la que se modificó la LO 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, de la que resulta el compacto del actual status quo normativo en la materia. Por cierto, no sin un cierto desfase temporal (de difícil previsión en el trámite legislativo, en la normación aplicable a la fase transitoria entre la cesación de vigencia del Derecho derogado y la de la nueva legislación. En esta acción legislativa, en cumplimiento de un compromiso explícito en el Programa electoral con que llegamos al Gobierno, revalidado después en la presentación de nuestra agenda en el Ministerio de Justicia ante la Comisión de Justicia del Congreso de los Diputados, se condensan todas las facetas del debate dogmático penal y de las dificultades prácticas de la tradicionalmente denominada en España Justicia de Menores (tal y como la definía la normativa franquista de 1944) (22) .

Para empezar, la DA 6 de la LO 5/2000 (introducida en 2003) emplazaba al Gobierno a reforzar la eficacia de la respuesta a los hechos delictivos especialmente graves cometidos por menores, con expresa referencia a los arts.138, 139, 179 y 180 del Código Penal (LO 10/95, de 23 de noviembre). Añadía la misma DA 6 la posibilidad de prolongar el tiempo de internamiento, su cumplimiento en centros capaces de garantizar las medidas de seguridad y, a partir de la mayoría de edad, en centros penitenciarios. Pues bien, cuando ya habían transcurrido cinco años desde su entrada en vigor, el Ministerio de Justicia procedió a una evaluación en la que, si bien se constataba que no había crecido con carácter general la estadística de delincuencia juvenil, sí se habían incrementado —más que notablemente— los delitos cometidos por menores potencialmente más capaces de suscitar un debate social y —máxime cuando agitados algunos casos por los medios— la preocupación relativa a la «sensación de impunidad» supuestamente anudada a la «lenidad» de las medidas correctoras o a la laxitud de su ejecución (23) .

De ahí que las cuestiones dogmático-penales habituales en el debate acerca de la responsabilidad de los menores fuesen de tan obligado replanteamiento como inevitable el horizonte de su delicado equilibrio con el principio rector del «interés superior del menor». Aun cuando su tratamiento jurídico hasta la fecha muestre la prevalencia de la naturaleza penal en el entendimiento de la responsabilidad del menor por la comisión de hechos delictivos, es claro que en la respuesta sancionadora debe trazarse una línea diferencial por edades inexorablemente expuesta al arbitrio del legislador (24) .

Ha de tenerse presente, siquiera aquí tangencialmente, que la vexata quaestio e la responsabilidad jurídica de los menores ha sido objeto secular —si es que no cronificado— de una irreductible controversia. Si esto es así en lo relativo a la delimitación y alcance de su capacidad de obrar con determinadas cautelas, con mayor intensidad lo es en la de los conceptos de su imputabilidad, su culpabilidad y su sometimiento a medidas restrictivas de derecho, correctoras o sancionadoras, e incluso en lo que respecta a su «naturaleza» penal frente al ius puniendi del legislador del Estado (o del legislador penal y de garantías procesales de la UE, cuya incidencia en este ámbito es tan real y efectiva como imposible de obviar desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (y del «Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia» del Título V TFUE, arts.67 a 89, sujeto al «procedimiento legislativo ordinario» que hace al Parlamento Europeo legislador en la materia en pie de igualdad con el Consejo) y de la CDFUE (arts.24 y 32) con pleno valor jurídico, el mismo que los Tratados (art. 6 TUE).

De modo que resulta difícil esquivar una conclusión meridiana: las medidas correctoras, son, sí sanciones penales y medidas de seguridad, cuya fijación en cada caso corresponde sólo al juez —único poder del Estado con potestad para «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», art. 117.1 CE—, ponderando en cada caso, a la luz del «interés superior del menor», la valoración relevante del hecho cometido, el tipo de reproche asociado, y las medidas orientadas a la prevención especial (25) .

Es esta mediación judicial —jurisdiccional en todo, y jurisdiccional penal— la que determinará el ámbito de aplicación de la LORPM y las medidas aplicables (sean privativas de libertad, sean no privativas de libertad y con orientación educativa, como el tratamiento deambulatorio, la asistencia a un centro de día, la libertad vigilada, la convivencia con persona, familia o grupo educativo o la realización de tareas de carácter socio-educativo, y la amonestación) (26) . Como determina asimismo las medidas complementarias de orientación educativa, incluyendo la prohibición de aproximarse o comunicarse con la víctima o aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez (27) ; la privación del permiso de conducir ciclomotores y vehículos a motor, o del derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza o para el uso de cualquier tipo d armas; o incluso la inhabilitación absoluta para el acceso a ciertos tipos de empleo, oficio o cargo público.

Así lo asume la LO 8/2006 al profundizar en las razones que fundamentan la previsión legislativa de un sistema específico de responsabilidad penal juvenil, diferenciado del Derecho penal aplicable a las personas adultas (28) . La idea rectora es delinear una distinta orientación «preventiva» y «especial» de las medidas disponibles para la finalidad correctiva de toda intervención penal desde la consideración del «interés superior del menor» con relevantes consecuencias en cuanto a la investigación y dilucidación de la culpabilidad. Ámbito subjetivo y ámbito objetivo del que llamamos de ese modo «Derecho penal juvenil» difieren específicamente del «Derecho penal de adultos» (29) . Lo que obliga al legislador a establecer con un bisturí especialmente afilado los presupuestos de la responsabilidad penal de menor y sus causas de exclusión en el correspondiente segmento normativo del De ahí que, en la importante reforma operada por la LO 8/2006, el legislador haya optado por seguir estableciendo, en un primer tramo de edad —de 14 a 16 años—, una gradación atenuada de la imputabilidad y las medidas anudadas al juicio de responsabilidad, expuesta a una intensificación de la proporcionalidad en un segundo tramo —de 16 a 18 años— (30) . Es cierto que, en todo caso la decisión de su concreto alcance corresponde en exclusiva al juez, valorando y ponderando las circunstancias individuales. Pero también que la reforma introducida en 2006 en el ordenamiento jurídico potenció la discreción de la decisión judicial en la valoración de la edad. Esta —o su tramo encuadrado en convenciones aceptadas a la luz de la experiencia en Derecho comparado— resulta pues determinante para la fijación legal de las peculiaridades del menor —esto es, del menor de 18 años según la Constitución española de 1978 (art. 12) y de la generalidad de las nuestro entorno comparado en la UE— en materia de imputabilidad y de culpabilidad, cuyo esmero en la definición no puede sino reforzarse en delitos tan sensibles como caracterizados por su impacto social asegurado, notoriamente en el caso de los delitos contra la libertad y la indemnidad sexual. Por lo que se introdujo en la ecuación factores de corrección en la que hasta entonces era paleta de opciones disponibles (31) .

De modo que se ampliaron los supuestos en que resulta posible imponer medidas de internamiento en régimen cerrado a los menores: quedaban superados así los supuestos iniciales para extenderlos a los casos de comisión de delitos graves y/o en grupo o «al servicio de una banda» o asociación, incluso de carácter transitorio, para el ejercicio de tales actividades. Pero, en segundo lugar, como modificación distintiva en la reforma, se adecuó el tiempo de duración de las medidas a la entidad y gravedad de los delitos y a las edades de los infractores, suprimiéndose la posibilidad de aplicar la Ley a personas comprendidas entre los 18 y los 21 años, introduciéndose además la prohibición al menor infractor de aproximación o comunicación con la (s) víctima (s) y con familiares y personas determinadas por el juez.

El poder jurisdiccional del juez resultaba reforzado al facultarle para acordar —previa audiencia del Ministerio Fiscal y de la entidad de protección o reforma— la decisión de que el menor internado en régimen cerrado pueda terminar de cumplir la medida en un centro penitenciario a la luz de su conducta siempre que no responda a los objetivos fijados en la sentencia. En el específico caso de que la medida haya sido impuesta a quien ya ha cumplido 21 años (aun cuando, impuesta con anterioridad, no haya finalizado su cumplimiento), el juez ordenará su ingreso en centro penitenciario salvo que individualizadamente proceda la sustitución o modificación de la medida (32) .

En lo demás, se incorporó como causa para adoptar una medida cautelar «el riesgo de atentar contra bienes jurídicos de la víctima», consistente en el alejamiento de ésta o de su familia y personas determinadas judicialmente. Se precisaron además los supuestos para su aplicación por medio de reglas ciertas (art. 28 LORPM) «cuando existan indicios racionales de la comisión de un delito y el riesgo de eludir u obstruir la acción de la Justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes jurídicos de la víctima». El art. 29 LRPM complementa la posibilidad de adopción medidas cautelares en los casos de exención de la responsabilidad cuando quedara suficientemente acreditado que el menor se encuentra en situación de enajenación mental o en cualquiera otra de las circunstancias previstas en los apartados 1, 2 y 3 del art. 20 del CP», pudiendo estas adoptarse especialmente cuando sean precisas para la «protección y custodia» del menor, instando en su caso «las actuaciones para la incapacitación del menor y la constitución de los organismos tutelares conforme a Derecho, solicitando, en su caso, alguna medida terapéutica adecuada al interés del menor».

Y sobre todo se amplió la horquilla legal de duración de la medida cautelar de internamiento (pasando de «tres meses prorrogables por otros tres», a «seis meses prorrogables por otros tres»). También, adicionalmente, la reforma introducida por la LO 8/2006 procedió a revisar el régimen de imposición, refundición y ejecución de las medidas, ampliando las facultades jurisdiccionales para individualizar las medidas sobre el menor infractor, así como precisando las misiones del entonces Secretario Judicial (hoy Letrado de Justicia) previstas en la LOPJ y en sus sucesivas reformas.

Junto a ello, se reforzó la debida atención a las víctimas y el reconocimiento de los derechos y acciones de los perjudicados: derecho a ser informado en todo momento (se haya personado o no en el procedimiento) de todas las resoluciones que afecten a sus intereses, y el enjuiciamiento conjunto de las pretensiones penales y civiles, aspectos éstos ulteriormente relanzados por la aprobación y entrada en vigor de la Directiva 2012/29, de 25 de octubre, de Protección de Víctimas (Directive 2012/29, establsihing Minimum Standards n the Rights, Support and Protection of Victims of Crime, replacing Council Framwork Decison 2001/2020/JHA). Y, en esta misma línea, la reforma introdujo una nueva redacción de los arts.448 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para mejor proteger a las menores víctimas de delitos graves, previendo que, para el caso de testigos menores de edad víctimas de delitos contra la libertad e indemnidad sexual, la autoridad judicial pueda acordar que se evite su confrontación visual con el inculpado, haciendo valer para ello cualquier medio técnico que posibilite la práctica de las pruebas (declaración, interrogatorio).

La LORPM así modificada marcaba pues la diferencia entre la mayoría de edad (tal y como establece el art. 14 LORPM reformado por la LO8/2006) y la eventualidad —sujeta a la discreción judicial— de la determinación de su consecuencia de tránsito a un centro penitenciario para el completamiento de las medidas impuestas. También percute este factor sobre el régimen jurídico de la conciliación y reparación del daño, sujetas tanto al principio de «intervención penal mínima» como a las manifestaciones del principio de «oportunidad reglada» (arts.18 y 19 LORPM): cumplidos los requisitos legales, el Ministerio Fiscal podrá desistir de la continuación del procedimiento incoado contra el menor, siendo esencial en este trámite el papel de mediador del Equipo Técnico y el Informe que realice a este preciso respecto (art. 27.3 LORPM). Concretamente, según el art. 19.2 LORPM, «se entenderá producida la conciliación cuando el menor reconozca el daño causado, y se disculpe ante la víctima y esta acepte sus disculpas, y se entenderá por reparación el compromiso asumido por el menor con la víctima o perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realización efectiva».

Por su parte, los arts.61 a 64 LORPM se ocupan de reglar el ejercicio de la acción civil para los daños causados por mayores de 14 y menores de 18, en que los infractores responderán civilmente y solidariamente con él sus padres, tutores, acogedores o guardadores. Puede contemplarse también su moderación si éstos no hubieran favorecido con su dolo o negligencia grave la conducta del menor. El art. 62 LOPRP preceptúa específicamente que la extensión de la responsabilidad civil se regulará por lo dispuesto en el Cap. I del Tít. V del Libro I del CP vigente (arts.109 a 115 CP), lo que transporta al proceso de menores las tres prestaciones alternativas de la responsabilidad civil ex delicto: restitución de la cosa, reparación del daño e indemnización de perjuicios materiales y morales (art. 110 CP).

6.  Consdideraciones finales

A título de conclusión, este examen somero de un concreto episodio de la acción legislativa desde el Ministerio de Justicia nos ha incitado a repasar la estructura de la LO 5/2000 y su ulterior proyección en su posterior reforma por obra de la LO 8/2006.

Pero también la atmósfera y los climas de opinión en que reverdecen, de manera recurrente, las controversias y polémicas acerca de la adecuación de la respuesta normativa. Sobre la naturaleza —¿penal?— de la responsabilidad del menor, sobre las reglas que elucidan su imputabilidad (particularmente en el tramo entre 14 y 18), así como sobre los principios de la determinación de su culpabilidad y sus atenuantes y matizaciones. Pero también inevitablemente, sobre las propias convenciones legislativas que subyacen a la fijación de una edad por el legislador desde la que se determina a los sujetos de la Ley del Menor y la consiguiente aplicación de un procedimiento especial o del procedimiento general, e incluso de las previsiones estructurales y básicas del CP y la aplicación subsidiaria de las leyes procesales.

Lo que nos trae a la reflexión sobre el «populismo punitivo» y, paradójicamente, con su conexión, en un bucle, con lo que podríamos llamar «populismo contrapunitivo», una aproximación groseramente demagógica contra la razón de ser de toda norma penal. Lo que se aboca, una y otra vez, a una conversación tan ancha como sea posible sobre la responsabilidad del Estado legislador. Se trata, en definitiva, de acertar en lo posible —con todas las herramientas legislativas, institucionales, jurisdiccionales e incluso competenciales, vista la complejidad de la estructuración territorial del poder en el Estado autonómico desarrollado en España a partir de la Constitución de 1978—, para esforzarse por dar la mejor solución de entre las disponibles para «casos especiales», mediante los instrumentos y respuestas aplicables.

Y regresamos, al fin, por donde mismo empezaba. Por la dimensión política de la responsabilidad del Estado legislador. Y a mi propia referencia, insoslayable, la mía, la de mi punto de vista. Que es la de mi experiencia política y personal como legislador desde el Ministerio de Justicia.

No puedo, para concluir esta evocación de un tiempo político legislativo de gran intensidad política y repescar alguna otra pincelada con cierta carga personal, dejar de recordar aquí la sensación de humildad con la que me di la mano con mi predecesor, José María Michavila, y con mis sucesores en la cartera de Justicia. Cómo frecuenté y disfruté de su trato y enseñanzas en nuestros regulares almuerzos de Ministros de Justicia (al menos dos veces al año). Y cómo abracé humildemente también, cuando el momento llegó, a mi sucesor en el cargo, Mariano Fernández Bermejo. Y ese momento del relevo llegó cuando pude optar, y efectivamente opté, por la candidatura a la Presidencia de Canarias (mayo 2007).

Cierro estas líneas reafirmándome en mi convicción genuina de que la Justicia en la España constitucional que ahora cumple 40 años de experiencia y maduración democrática sigue siendo una materia de Estado. De Estado constitucional, allí donde las haya, allí sobresalen Justicia, Poder Judicial, Jurisdicción, Administración de Justicia...y el derecho de acceso a la Justicia con prohibición de indefensión, el derecho a un juicio justo con todas las garantías junto al derecho a la tutela judicial efectiva de los propios derechos e intereses legítimos de la ciudadanía (arts.24 CE y 47 CDFUE). Y esta política de Estado sigue requiriendo de la persona que sitúa al frente del Ministerio de Justicia un ejercicio continuado de empatía y complicidad en la búsqueda de acuerdos transversales y de alcance temporal de largo aliento, tendiendo lazos abiertos con sus actores múltiples y con las diversas tribus que habitan el Planeta Justicia. Consciente, por lo demás, de que sus protagonistas sobrevivirán la gestión de este/a o aquel/lla Ministro/a en la acotada finitud de su mandato... ¡y de que, claro está, lo saben —es decir, lo sabemos, desde el primer día al último—!
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Capítulo VII Lo bueno, lo malo y lo mejorable de la Ley Orgánica 5/2000

Laura Pozuelo Pérez

Profesora contratada doctora. Universidad Autónoma de Madrid



 La Ley Orgánica 5/2000 nació con muchos vientos en contra. Fue política y mediáticamente atacada desde antes de ver la luz, principalmente bajo las acusaciones de que se trataba de una ley ineficaz, excesivamente blanda y que no daba la respuesta necesaria al grave problema de delincuencia juvenil que existía en España.

Ante este escenario cabe preguntarse si había razones para tales ataques. ¿De verdad era una ley demasiado blanda? ¿Era una ley que podía considerarse ineficaz si apenas había llegado a ponerse en marcha? ¿Realmente la delincuencia juvenil era hace 20 años un grave problema? Más allá, debemos también preguntarnos si lo es en actualidad y cómo es hoy en día la intervención penal con menores infractores.

Para dar respuesta a estos interrogantes este trabajo tratará de analizar la historia y evolución de esta ley, que tardó en llegar tras el regreso de la democracia, que trató de dar una respuesta adecuada a la delincuencia que se comete durante la adolescencia y que fue traicionada en algunos de sus principios por reformas innecesarias (1) . De este modo se analizarán sus mejores aspectos, los que no lo son tanto, y en qué podría mejorar en el futuro. En otras palabras, en este trabajo se abordará lo bueno, lo malo y lo mejorable de la LO 5/2000.

1.  Los mitos en torno a la ley que se invocaron durante los primeros años

Como se pone claramente de relieve en el trabajo de Peres-Neto, Leyes a golpe de suceso: el efecto de los discursos mediáticos en las reformas políticas en la Ley de Responsabilidad Penal del Menor (2000-2003) (2) , desde antes de su entrada en vigor, diversos medios de comunicación transmitieron la imagen de que las respuestas de la Ley Orgánica 5/2000, Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor (en adelante LORRPM) no eran suficientemente contundentes y de que existía un enorme margen de impunidad ante un escenario de delincuencia juvenil grave y en aumento (3) . La respuesta por parte de los operadores políticos fue, como suele suceder en el marco del populismo punitivo, proponer reformas de carácter endurecedor. Así, vieron la luz las LO 7/2000, LO 15/2003 y la LO 8/2006 que cambiaron la LORRPM (4) , cuyo contenido y valoración se harán en el siguiente epígrafe.

Antes es necesario abordar, siquiera brevemente, las características de la delincuencia juvenil y su evolución en España en las dos últimas décadas para tratar de contrastar si los mitos que se invocaban hace 20 años eran reales tanto entonces como después.

Como ya ha sido señalado por autores como Cano Paños, lo que caracteriza, en términos generales, la delincuencia juvenil es su carácter episódico y su escasa gravedad, que suele disminuir e incluso desaparecer en la mayoría de los casos a medida que se va alcanzando la edad adulta. Como señala este autor, se puede caracterizar la delincuencia juvenil como un fenómeno ubicuo, normal, episódico y con carácter de bagatela: ubicuo porque es un «fenómeno omnipresente dentro de la juventud, independientemente del hecho de que un joven en cuestión pertenezca a un estrato social determinado o presente una formación educativa característica». Normal porque es un «fenómeno usual en el período de desarrollo de los jóvenes hacia una edad adulta», dato que confirman los autoinformes realizados por menores de edad, que revelan que apenas existen menores de edad que no hayan llevado a cabo alguna conducta delictiva. Y episódico porque se trata de conductas que suponen «para la gran mayoría de los jóvenes un episodio en cierta medida puntual en su desarrollo vital y social hacia la edad adulta» (5) .

Respecto de los datos de la delincuencia juvenil en España, diversos estudios realizados sobre la base tanto de los datos oficiales del Ministerio del Interior y del Instituto Nacional de Estadística como de autoinformes demuestran lo infundado de los mitos que se invocaron sobre la delincuencia cometida por los menores de edad: así, por un lado, se muestra que la delincuencia juvenil se mantuvo estable desde 1999 hasta 2002 y que desde entonces ha ido en descenso, incluida la delincuencia violenta (6) .

Esto se puede apreciar en las dos siguientes gráficas, que miden la evolución de la delincuencia juvenil desde 1996 hasta 2007, abarcando desde antes de entrar en vigor la LORRPM y hasta el año posterior a la reforma de la LO 8/2006.

En la primera gráfica se miden los detenidos juveniles de 0 a 17 años por 10.000 habitantes:

[image: ]Fuente: Fernández Molina y Rechea Alberola, REIC, 7-2009, p. 16 a partir de datos de los Anuarios del Ministerio del Interior y del INE.

En la siguiente gráfica se miden también los detenidos juveniles de 0 a 17 años por 10.000 habitantes, pero por delitos violentos:

[image: ]Fuente: Fernández Molina y Rechea Alberola, REIC, 7-2009, p. 17 a partir de datos de los Anuarios del Ministerio del Interior.

Por otro lado, como han puesto de relieve Fernández Molina, Bartolomé Gutiérrez, Rechea Alberola y Megías Boró, tampoco era cierto el mito de que existiera al entrar en vigor la LORRPM un gran nivel de impunidad, ya que sobre los menores se ejercía un gran control, tanto desde el ámbito informal como desde el formal, pues un gran número de conductas se ponían en conocimiento de la Fiscalía de menores (7) .

Podemos afirmar, por tanto, que la delincuencia juvenil no era muy elevada, muy grave ni experimentaba un constante incremento, del mismo modo que la respuesta penal tampoco era, como se verá más adelante, blanda o benévola. Pero esas ideas se sostuvieron durante mucho tiempo por parte de muchas voces, y ese ataque sólo comenzó a perder fuerza a partir de 2006, cuando tuvo lugar la última gran reforma. Pero para entonces ya se había hecho mucho daño al espíritu y principios originales de la LORRPM.

2.  El espíritu de la LORRPM y los principios consagrados en ella

Uno de los principios esenciales de la LORRPM, que marca el espíritu de la ley, es la naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a los infractores menores de edad. A diferencia del modelo anterior, en el que el Estado ejercía un papel tutelar con el menor, en el año 2000 se opta por un modelo de responsabilidad, que declara que entre los 14 y los 17 años se responderá penalmente por los delitos cometidos, pero con un tipo de respuesta diferente a la prevista para los adultos. Se elige así un modelo que en la forma es penal, pues se trata de una ley penal especial que declara la responsabilidad penal del menor. Pero es también un modelo de intervención que bascula entre lo sancionador y lo educativo, pues se tiene muy en cuenta que el destinatario es un sujeto que es adolescente o que apenas ha dejado de serlo. Así, la Exposición de Motivos de la LORRPM, en su punto I. 4 declara que se asienta firmemente el:

principio de que la responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los adultos un carácter primordial de intervención educativa que trasciende a todos los aspectos de su regulación jurídica y que determina considerables diferencias entre el sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector.


A lo anterior se añade un elemento esencial, y que establece la diferencia con el modelo tutelar anterior: el expreso reconocimiento a los menores infractores de todas las garantías derivadas de la Constitución.

El segundo principio definidor de la LORRPM es la flexibilidad tanto en el procedimiento penal como en la adopción y ejecución de las medidas. Este principio está estrechamente vinculado con el anterior, pues supone no sólo que pueden adoptarse soluciones extrajudiciales (corrección en el ámbito educativo y familiar, reparación del daño a la víctima o conciliación entre el autor y la víctima) sino que para la elección de la medida el Juez de Menores tiene un gran margen de flexibilidad (salvo que se trate de delitos graves o menos graves) a la hora de elegir la respuesta penal más adecuada a las necesidades de intervención educativa del menor. Esta flexibilidad se manifiesta también en la posibilidad de modificar las medidas, reducirlas o incluso dejarlas sin efecto si se entiende que el objetivo que el sistema penal pretendía conseguir respecto del menor infractor ya se ha conseguido.

Por último, como en toda normativa que afecte a menores de edad, nos encontramos con el principio de superior interés del menor, transversal a lo largo de la ley, y que es el que se tiene en cuenta de modo especial para adoptar las decisiones que se acaban de exponer relativas a las soluciones extrajudiciales y de flexibilidad en la adopción y ejecución de las medidas.

A lo anterior ha de sumarse la afortunada decisión del legislador del año 2000 de elevar el mínimo de edad penal de los 12 a los 14 años. En la Exposición de Motivos de la LORRPM se explicaba que tal decisión se había adoptado:

con base en la convicción de que las infracciones cometidas por los niños menores de esta edad son en general irrelevantes y que, en los escasos supuestos en que aquéllas pueden producir alarma social, son suficientes para darles una respuesta igualmente adecuada en los ámbitos familiar y asistencial civil, sin necesidad de la intervención del aparato judicial sancionador del Estado.


Pese a que ha habido periódicamente voces que han invocado la necesidad de disminuir la edad penal por debajo de los 14 años —habitualmente al hilo de algún caso mediático en el que había implicado algún menor que no había cumplido esa edad-, lo cierto es que las razones invocadas en la Exposición de Motivos siguen existiendo en la actualidad: por un lado, no sólo los delitos cometidos por menores de 14 años no son, ni entonces ni ahora, cuantitativamente muy numerosos ni cualitativamente muy graves. Por otro, subsiste la idea de que es acertado mantener alejado de los niños el arsenal punitivo del Derecho penal, con la factura personal y social que implicaría incluirles en la difícil maquinaria del sistema penal (8) .

En definitiva, las decisiones adoptadas por el legislador del año 2000 al redactar y estructurar la LORRPM sobre la base de determinados principios parecían tener especialmente en cuenta la necesidad de aportar una respuesta penal a los infractores menores de edad bien diferenciada de la que se establece en el Código Penal (en adelante CP) (9) . Y ello porque no puede dejar de tenerse en cuenta que los adolescentes son diferentes de los adultos desde un punto de vista social, psicológico e incluso neurológico, como han conseguido mostrar la psicología y la neurociencia evolutivas (10) . Un adolescente entre 14 y 17 años tiene sin duda capacidad para entender las normas o para saber que las está infringiendo, pero no cuenta con una serie de recursos y de habilidades que resultan imprescindibles para manejarse ante determinadas situaciones del modo en el que lo haría un adulto (11) . Se trata de sujetos imputables, pero con una imputabilidad diferente, que podemos denominar imputabilidad adolescente (12) , y que conduce ineludiblemente a que el sistema de justicia penal tenga que ser diferente para los menores de edad que para los adultos.

No obstante lo anterior, las reformas introducidas en la LORRPM fueron alejándose de los principios y del espíritu que la ley tenían en su versión original: limitando la flexibilidad en el procedimiento con la inclusión de la acusación particular tal y como se hizo en 2003; reduciendo la flexibilidad en la adopción y ejecución de las medidas al ir aumentando el número de casos en los que cabía imponer internamiento en régimen cerrado —el equivalente a la prisión para menores— tanto en 2000 como en 2003. U olvidando que a los menores infractores se les debía dar una respuesta diferente a la de los adultos atendiendo al momento en el que cometieron el delito: esto sucedió cuando en 2006 se incluyó en la ley la posibilidad de que los menores condenados a una medida de internamiento en régimen cerrado pudieran acabar de cumplir esa medida en un centro penitenciario al cumplir los 18 o los 21 años.

2.1.  Las reformas de la LORRPM: breve resumen de las principales reformas

En primer lugar, la LO 7/2000, de 22 de diciembre de modificación del Código penal y de la Ley reguladora de la responsabilidad penal de menor en relación con los delitos de terrorismo incluyó las siguientes reformas:


Se incluyeron dentro de los delitos para los que se preveía automáticamente una respuesta sancionadora más dura —internamiento en régimen cerrado— los delitos de terrorismo (13)  y se introdujo para este tipo de delitos, adicionalmente, la medida de inhabilitación absoluta por un tiempo superior entre 4 y 15 años a la duración de la medida de internamiento (14) .

Se elevó la duración de las medidas de internamiento en régimen cerrado para los delitos de asesinato, homicidio doloso, violación —también las modalidades agravadas— o delitos que tuvieran prevista en el CP una pena de prisión igual o superior a 15 años), no sólo los de terrorismo. Así, el máximo previsto para estos delitos en la versión original de la LORRPM era de 2 años si la edad de comisión del delito era de 14 o 15 años y de 5 para si era de 16 o 17 años. Con la reforma de la LO 7/2000 ascendieron a 5 y 8 respectivamente. Se introdujo, asimismo, la imposición una medida de libertad vigilada que se cumpliría tras terminar el internamiento, con una duración de un máximo de 3 años en el tramo 14-16 y de 5 años en el tramo 17-18. Y todo ello sin que la LORRPM se hubiera llegado todavía a aplicar.

Para los delitos cometidos con violencia o intimidación en las personas o con grave riesgo para la vida o integridad física de las mismas se introdujo la regla de que, si revestían extrema gravedad, el Juez obligatoriamente tendría que imponer una medida de internamiento de régimen cerrado de 1 a 5 complementada facultativa y sucesivamente por otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta un máximo de otros 5 años. A esto se añadía que se considerarían «supuestos de extrema gravedad» también aquellos en los que se apreciare reincidencia, sin especificar en qué tipo de delitos, ni su concreta gravedad.



En segundo lugar, la LO 15/2003 de 25 de noviembre de modificación del Código penal introdujo dos cambios:


Por un lado, incorporó la posibilidad de acusación particular en el procedimiento penal de la LORRPM del mismo modo que se prevé para delitos cometidos por mayores de 18 años. Hasta ese momento la versión original de la LORRPM establecía que no cabía en ningún caso el ejercicio de acciones por particulares, salvo para el ejercicio de acciones civiles o, excepcionalmente, para delitos cometidos con violencia e intimidación o grave riesgo para la vida o integridad física de las personas, limitándose a proponer pruebas o a posibilitar que se pudiera participar en su práctica.

Por otro, incluyó una llamativa Disposición Adicional Sexta con el siguiente texto: »Evaluada la aplicación de esta Ley Orgánica, oídos el Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio Fiscal, las Comunidades Autónomas y los grupos parlamentarios, el Gobierno procederá a impulsar las medidas orientadas a sancionar con más firmeza y eficacia los hechos delictivos cometidos por personas que, aun siendo menores, revistan especial gravedad, tales como los previstos en los artículos 138, 139, 179 y 180 del Código Penal. A tal fin, se establecerá la posibilidad de prolongar el tiempo de internamiento, su cumplimiento en centros en los que se refuercen las medidas de seguridad impuestas y la posibilidad de su cumplimiento a partir de la mayoría de edad en centros penitenciarios». Contiene esta disposición una especie de mandato a un gobierno futuro para que impulse una reforma legal que, tras evaluar los resultados de la puesta en marcha de la Ley penal del menor, suponga un endurecimiento de la LORRPM. Como podrá verse a continuación, tal mandato no cayó en saco roto.



La última gran reforma de la LORRPM tuvo lugar con la LO 8/2006 de 4 de diciembre, por la que se modifica la LO 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal de los menores, cuyos efectos fueron los siguientes:

La desaparición del régimen excepcional que permitía aplicar la LORRPM a los delitos cometidos entre los 18 y los 21 años. Esta previsión se encontraba en la redacción original del art. 4 LORRPM, pero desde su entrada en vigor se suspendió su aplicación, suspensión que fue sucesivamente prorrogada hasta su desaparición en 2006. Con la reforma de este año el art. 4 pasó a tener otro contenido: los derechos de las víctimas y los perjudicados.

Introducción de una nueva medida: la de prohibición de aproximación o comunicación con la víctima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez.

Ampliación del número de supuestos en los que se puede imponer la medida de internamiento en régimen cerrado. Además de aquellos casos en los que la infracción se cometa con violencia o intimidación en las personas o se haya actuado con grave riesgo para la vida o la integridad física de las mismas se añaden los siguientes supuestos: cuando los hechos estén tipificados como delito grave por el CP o las leyes penales especiales; cuando los hechos tipificados como delito se cometan en grupo (15)  o el menor perteneciere o actuare al servicio de una banda, organización o asociación, incluso de carácter transitorio, que se dedicare a la realización de tales actividades.

Modificación de las edades a partir de las cuales se puede dejar de cumplir la medida de internamiento en régimen cerrado en un centro de menores y pasar a un centro penitenciario. Antes de la reforma de 2006 la posibilidad de ir a una cárcel de adultos se establecía a partir de los 23 años. Desde 2006 podrá hacerse, por un lado, desde los 18 años si se considera que la persona internada no responde a los objetivos propuestos en la sentencia. Y, por otro, a los 21 años se ordenará el traslado a un centro penitenciario salvo que, excepcionalmente, el juez de menores, en consideración a las circunstancias que concurran en ese momento, proceda a una modificación o una sustitución de la medida, o bien considere más adecuado que permanezca en el centro de internamiento porque el menor está respondiendo a los objetivos propuestos en la sentencia.

Como se analizará a continuación, estas reformas eran innecesarias; la primera tuvo lugar antes de que la ley pudiera siquiera ponerse en marcha y demostrar o no su eficacia, la segunda lo hizo dos años después, cuando aún no podía hacerse una valoración con suficientes elementos de juicio acerca de lo que podía o no funcionar en ella, y en el tercer caso, transcurridos cinco años desde su entrada en vigor, las modificaciones discurrieron al margen de la realidad de la delincuencia juvenil y del efecto que tenía en ella la LORRPM. En las últimas reformas, además, resulta evidente la existencia de una interacción mediática y política que pretendió convencer a la opinión pública de que era necesario endurecer la ley cuando, como se ha visto más arriba, ni la gravedad ni la evolución de la delincuencia juvenil lo requerían. Y el resultado fue que la LORRPM perdió en este proceso parte de los principios y el espíritu con el que fue creada.

2.2.  Lo innecesario de las reformas y los efectos que produjeron

La LO 7/2000, como se ha visto, endureció la LORRPM antes de que esta entrara en vigor, lo que puso de relieve la desconfianza hacia el legislador de la LO 5/2000 al aumentar la duración de las medidas previstas para delitos graves, y no sólo los relativos al terrorismo, que era la materia que motivó la reforma. Dicho en otras palabras, se aprovechó la posibilidad de reformar la LORRPM en materia de terrorismo para, de paso, aumentar la duración de las medidas correspondientes a otros delitos. Y no cualquier medida: se hizo con la equivalente a la pena de prisión, el internamiento en régimen cerrado, a la que se sumó una nueva medida posterior a ese internamiento: la de libertad vigilada.

Aquella ley supuso un primer distanciamiento de la idea de que la respuesta penal para menores infractores había de atender a las especiales características del infractor. Pareció que si el delito cometido era grave el sistema podía olvidar que quien lo cometió era un menor de edad, un adolescente; como si las razones que conducen a dar una respuesta menos intensa y con un contenido más educativo por ser menores perdieran fuerza en función de la gravedad del delito. Se marcó así el pistoletazo para cuestionar uno de los principios fundacionales de la LORRPM: que la respuesta penal para menores infractores debía ser en todo caso distinta y más leve que para quienes delinquían siendo mayores de edad. Fue un primer acercamiento a la respuesta penal que se daba a los adultos.

Por su parte, la LO 15/2003, al introducir en el ámbito de menores infractores el papel del acusador particular, también decidió olvidar las razones que condujeron a su no inclusión en la versión inicial de la LORRPM. Así, en la redacción original de la Ley penal del menor su Exposición de Motivos señalaba que:

[E]n el proceso penal de los menores la existencia de la acusación particular puede limitar bastante el margen de maniobra del Ministerio Fiscal, e incluso obstaculizar la aplicación de los principios generales del superior interés del menor.


Se afirmaba también que:

se pretende impedir todo aquello que pudiera tener un efecto contraproducente para el menor, como el ejercicio de la acción por la víctima o por otros particulares» (…) «en estos casos el interés prioritario para la sociedad y para el Estado coincide con el interés del menor.


Tal previsión se olvida apenas dos años después, poniendo en dificultades uno de los emblemas de la Ley penal del menor: que el proceso penal para los menores de edad esté presidido por el principio de flexibilidad y el principio de oportunidad. La existencia de estos principios implica, entre otras cuestiones, que el Ministerio Fiscal, por ejemplo, podrá desistir de la incoación del expediente por corrección en el ámbito educativo y familiar. Y la introducción de la presencia procesal del acusador particular puede dificultar supuestos de resolución extrajudicial como éstos (16) .

Por otro lado, la introducción de la figura del acusador particular se vincula al ámbito de aplicación del principio acusatorio, ya que, como introduce específicamente la LO 15/2003 en el art. 8 de la LO 5/2000:

El Juez de Menores no podrá imponer una medida que suponga una mayor restricción de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por el acusador particular.


Respecto de este principio las consecuencias más directas de la reforma introducida en 2003 se manifiestan del siguiente modo: en primer lugar, cuando la víctima participa en el procedimiento como acusador particular es frecuente que solicite medidas más restrictivas o de mayor duración que las solicitadas por el Ministerio Fiscal (17) , con lo que el techo que marca el principio acusatorio puede ser más alto (18) . En segundo lugar, si se plantea una sentencia de conformidad ésta se producirá partiendo del escrito de alegaciones que soliciten medidas de mayor gravedad, que habitualmente serán las del acusador particular. En ambos casos la regulación perjudica al menor, que puede acabar cumpliendo una medida de mayor gravedad o duración que la que podía tener lugar antes de la reforma (19) .

Todo lo anterior permite concluir que la inclusión en 2003 de la acusación particular al mismo nivel que en el proceso penal de adultos pone en entredicho varios principios fundamentales de la LORRPM: la flexibilidad del proceso penal de menores, el principio de oportunidad que rige en él y, con ello, el superior interés del menor (20) .

Otra de las aportaciones de la LO 15/2003 fue la Disposición Adicional Sexta que contiene, como se indicó más arriba, una especie de mandato del legislador de 2003 a un Gobierno futuro de impulsar una concreta y detallada reforma legal (21) , lo que revela una extraña relación en el tiempo entre los poderes legislativo y ejecutivo, en la que aquel le hace indicaciones a este sobre lo que debe hacer.

Dicha disposición hablaba, por un lado, de una evaluación que no sólo nunca tuvo lugar —o, desde luego, nunca se hizo pública (22) — sino que, en el momento de redactar la Disposición Adicional Sexta aún no se había emprendido y cuyos resultados, por tanto, no eran conocidos. Pero el legislador de 2003 parecía omnisciente y sabía que, de hacerse, esa evaluación no iba a ser positiva, de modo que recomendó de antemano que la reforma futura endureciera las sanciones. Y no cualesquiera, pues la Disposición Adicional Sexta señalaba que, tras oír a las principales instituciones en la materia —Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio Fiscal, las Comunidades Autónomas y los grupos parlamentarios— la reforma se debía concentrar en el endurecimiento de la respuesta penal a los menores infractores que hubieran cometido delitos de homicidio, asesinato o violación —tanto en lo sancionado en el art. 179 como en las modalidades agravadas contenidas en el art. 180—. Sin hacer demasiado esfuerzo de imaginación, se viene inmediatamente a la mente el caso de Sandra Palo y los delitos de los que fue víctima, caso que tuvo una enorme repercusión mediática y que influyó en las reformas penales de 2003 y de 2006 (23) .

Lo más sorprendente es que la siguiente reforma de la LORRPM, la introducida por la LO 8/2006, pareció seguir casi punto por punto las indicaciones contenidas en esa disposición adicional, pues, entre otros cambios, no sólo amplió el número de supuestos en los que se puede imponer la medida de internamiento en régimen cerrado, sino que redujo la edad a la que un menor condenado a una medida de internamiento en régimen cerrado podía pasar a un centro penitenciario de adultos: de los 23 años previstos antes de 2006 a los 18 o 21 años, en función de la evolución del condenado. Y todo ello basándose en una confusa explicación sobre la gravedad y evolución de la delincuencia juvenil que no casaba en absoluto con los datos provenientes de las estadísticas oficiales (24) .

Así, la Exposición de Motivos de la LO 8/2006 decía que:

Las estadísticas revelan un aumento considerable de delitos cometidos por menores, lo que ha causado gran preocupación social y ha contribuido a desgastar la credibilidad de la Ley por la sensación de impunidad de las infracciones más cotidianas y frecuentemente cometidas por estos menores, como son los delitos y faltas patrimoniales. Junto a esto, debe reconocerse que, afortunadamente, no han aumentado significativamente los delitos de carácter violento, aunque los realmente acontecidos han tenido un fuerte impacto social.


Es, sin duda, un texto extraño, pues por un lado afirma que las estadísticas revelan un aumento de los delitos cometidos por menores, pero por otro, señala que no aumentan los más graves; y, respecto de los patrimoniales afirma que son los más frecuentemente cometidos, pero el texto no aclara si aumentan o no, sino tan sólo que desgastan la credibilidad de la ley por la sensación de impunidad. Tampoco queda claro si esa impunidad es real o es lo que cree la sociedad, pero, en uno y otro caso, se trataría de un problema institucional: de dotar más efectivos policiales y judiciales a la persecución de los delitos cometidos por menores si fuera verdad que hay impunidad, o, en caso contrario, de hacer una correcta campaña de comunicación a la opinión pública para que no tenga una falsa representación de impunidad acerca de la delincuencia juvenil. En todo caso, no era un problema de la LORRPM ni del mayor o menor número de delitos cometidos por los menores (25) .

Pero resulta aún más sorprendente que las estadísticas oficiales, que supuestamente eran en las que se basaba el legislador, señalaban lo contrario de lo que decía la mencionada Exposición de Motivos. Así, el Balance sobre la criminalidad en España en 2006 (26)  decía:

En cuanto a la llamada «criminalidad juvenil», y tomando como indicador de la misma el número de detenciones practicadas sobre jóvenes menores de 18 años, como presuntos autores de un delito o una falta penal, el comportamiento de la misma durante el año 2006 presenta, nuevamente, una positiva evolución: desciende un -4.4% sobre el año anterior (que ya había descendido un -5.2% sobre el año 2004).

Destaca especialmente el descenso de las detenciones por acusaciones de homicidio (-28.9%), así como las practicadas en relación con el conjunto de las infracciones contra el patrimonio (-8.0%).

El resultado fue que la LO 8/2006 traicionó también el espíritu y alguno de los principios originales de la LORRPM (27)  culminando un innecesario proceso de endurecimiento de la LORRPM no sólo, como se ha señalado, porque aumentara el número de supuestos en los que un menor infractor puede ser condenado al equivalente a la pena de prisión de adultos, sino, además, por los concretos casos en los que lo hizo. Así, por un lado, pasó a poder imponerse la medida de internamiento en régimen cerrado por delitos cometidos en grupo, sin especificar la gravedad. Esto es, no es lo mismo cometer una violación en grupo —el propio CP lo contempla como una agravante específica— que cometer un hurto en grupo. Pero la reforma de 2006, al no hacer ninguna distinción de gravedad permitía, en principio, imponer aquella medida en casos como los de los dos ejemplos propuestos y en cualesquiera otros. Esta es la razón por la que la Circular 1/2007 de la FGE hizo una interpretación restrictiva:

la extraordinaria amplitud de la letra 9.2.c) (actuaciones en grupo), en una interpretación literal permitiría incluir fenómenos delictivos no susceptibles de reconducirse a fórmulas especialmente criminógenas, por lo que también habrá de ser objeto de una exégesis restrictiva que deje fuera supuestos en los que la actuación colectiva no revista especial lesividad y no sea más que una manifestación de las tendencias grupales tan frecuentes en la adolescencia. De hecho, desde una perspectiva criminológica 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 líderes, otros simplemente siguiéndoles e incluso a veces los menores son llevados a situaciones sin que previamente hubiera habido planificación ni conocimiento, siendo en ocasiones difícil deslindar quiénes son autores o cómplices y quienes están fuera del perímetro delictivo.


Lo anterior significa que desde la Fiscalía se entendió mejor la delincuencia adolescente de lo que parecía haber comprendido el legislador. Pero la decisión de la Fiscalía de corregir al legislador en la aplicación de la ley, aun cuando le otorgue un sentido más racional, no deja de ser problemática, porque, conforme al principio de legalidad, la previsión de la LORRPM de que se pueda imponer una medida de internamiento en régimen cerrado para cualquier delito cometido en grupo, con independencia de su lesividad, sigue vigente. Y no puede descartarse que el criterio de la Fiscalía pudiera cambiar en el futuro, de modo que volvería, en la práctica, a ser aplicable la posibilidad de imponer una medida de internamiento por delitos cometidos en grupo con independencia de su gravedad. Por ello debería cambiar el tenor literal del art. 9.2.c), no la interpretación que coyunturalmente se le otorgue.

Por otro lado, la previsión de que también pueda imponerse una medida de internamiento en régimen cerrado para los hechos que estén tipificados como graves en el CP fue asimismo objeto de una interpretación restrictiva por parte de la Circular 1/2007 al entender que se hacía referencia, dentro de los delitos graves, sólo a aquellos que tuvieran asignada pena privativa de libertad en el CP. Caben aquí las mismas observaciones relativas al principio de legalidad que se han señalado en el párrafo anterior, pero en el caso de esta previsión nos encontramos con un problema adicional: al vincular la posibilidad de imponer la medida más restrictiva de derechos de la LORRPM a lo que el CP considere grave, cada vez que éste se endurezca —lo que no es precisamente infrecuente— y añada más delitos como graves, eso afectará directamente a la LORRPM y a lo que esta pase a entender también como grave, permitiendo en tales casos que pueda imponerse al menor que lo cometa la imposición de una medida de internamiento en régimen cerrado. En otras palabras, con esta modificación legal se ha atado la LORRPM al CP para el futuro, y no en lo mejor que este podía ofrecer para los menores infractores.

El último de los cambios introducidos en 2006, la rebaja de edad a la que un menor condenado bajo la LORRPM puede acabar cumpliendo la medida de internamiento en un centro penitenciario de adultos, se tratará en el epígrafe siguiente, al hilo de lo que nunca debió estar presente en la LORRPM, en este caso en una peor versión de la original.

3.  Lo que no debería formar parte de la LORRPM

3.1.  El art 45, que abrió la puerta a la privatización de los centros de internamiento de menores

El art. 45 LORRPM estableció desde un principio que la competencia para la ejecución de las medidas adoptadas por los Jueces de Menores dependía de las Comunidades Autónomas. Ello parecía responder a la necesidad de que las medidas, en especial las no privativas de libertad, pudieran llevarse a cabo en lugares que estuvieran cerca del condenado y que, por ello, implicaran una menor desocialización al garantizar la proximidad con su entorno familiar y social durante el cumplimiento de la medida. En este sentido, la red autonómica podía dar mejor respuesta a ese objetivo. El problema, por un lado, es que ese precepto no se limitó a las medidas que se cumplían en medio abierto sino también a las privativas de libertad. De este modo, cada Comunidad Autónoma, en el ejercicio de sus competencias, pasó a decidir tanto los lugares en los que cumplirían, por ejemplo, las medidas socio-educativas o la asistencia a un centro de día, como el número, diseño, organización y gestión de los centros de internamiento, todo ello en función del presupuesto que decidieran destinar a ese fin (28) . El resultado fue disparidad y falta de homogeneidad entre las Comunidades Autónomas no sólo en relación con el número de recursos y de centros de internamiento, sino también en cuanto a su estructura y distribución.
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