El enjuiciamiento de menores y jovenes infractores en Espaiia

José Luis de la Cuestal/ Isidoro Blanco™

l. Introduccién: principales normas reguladoras de la intervencion penal respecto
de menores y jovenes

El tratamiento de la delincuencia de menores y jovenes en Espafa se ha visto afectado por profundas
modificaciones en la ultima década del siglo XX 'y, sobre todo, al inicio del nuevo siglo XXI'.

1. Debido a la falta de garantias penales y procesales, doce afios después de la aprobacion de la
nueva Constitucion de 1978 el viejo sistema tutelar —regulado por una Ley de 1948 y centrado en los
menores de 16 afos- fue declarado inconstitucional. La decision abri6 un proceso de profunda
transformacion del sistema de tratamiento de los menores y jovenes infractores (en particular, de los
menores de 16 afos). Fiel al enfoque tradicional del positivismo correccionalista, el viejo “sistema
tutelar” entendia que la delincuencia de menores era un sintoma que ponia de manifiesto la necesidad
de intervencion publica, dirigida a la reforma del sujeto individual con fines rehabilitadotes y de
insercion social. Las sanciones (medidas) no debian ser particularmente punitivas, sino correctoras y
reeducativas y debian insertarse en el marco mas amplio de las intervenciones protectoras sobre
menores abandonados o en peligro. Tedricamente, el sistema sélo queria proteger, mejorar y ayudar al
menor: por ello, aun cuando la privacion de libertad era impuesta con frecuencia, se entendia que los
tribunales no tenian por qué estar integrados por jueces profesionales y que no habia necesidad de
respetar garantia procesal alguna. De hecho, la Ley de 1948 claramente declaraba la ausencia de todo
procedimiento legalmente establecido en el &mbito de los tribunales tutelares: éstos habian de
intervenir sin separar las funciones investigadoras de las enjuiciadoras y con plena “libertad de criterio”,
independientemente de todo concepto o consecuencia juridica y teniendo sélo en cuenta la naturaleza
de los hechos y las condiciones del menor. Las vistas no eran publicas y la intervencién de abogado
quedaba excluida.

La doctrina espafola criticaba desde hacia tiempo este modelo y exigia su sustitucion por un sistema
diferente. La separacion de las medidas protectoras y correctoras se completé en 1996. Con arreglo a
la Ley de Proteccién Juridica del Menor, la proteccion de menores quedd en manos de los servicios
sociales (en particular, de los servicios sociales de las Comunidades Auténomas)? y de los jueces
civiles. Ahora bien, aun cuando en 1985 entraron en funcion los nuevos jueces de menores (Ley
Organica del Poder Judicial -LOPJ-, que urgié al Gobierno a presentar al Parlamento un nuevo
Proyecto de Ley de Menores), la reforma del sistema tutelar se hizo esperar y no llegd hasta 1992. En
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efecto, solo tras la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de febrero de 1991, que declaré la
inconstitucionalidad del régimen anterior, fue aprobada una reforma “urgente” la Ley Organica (en
adelante, LO) 4/1992 establecié un minimo de 12 afios de edad para la intervencién judicial especifica
respecto de infractores menores de 16 afios e introdujo “provisionalmente” un sistema hibrido de
reaccion (tutelar/penal/social), basado en el principio del “interés superior del menor™, considerando
que las necesidades de educacion y reintegracion social del menor —y no el castigo o la represion-
debian ser los criterios inspiradores de toda intervencion. El nuevo proceso de menores, respetuoso de
las garantias constitucionales de lo menores, se inspird en el principio de flexibilidad e introdujo vias de
evitacidn o terminacion de la intervencién penal en la linea de la diversion anglosajona. Por lo que
concierne a los autores de actos sin violencia o intimidacién, también permitio su remision a los
servicios sociales, directamente o mediante amonestacién. Asimismo, la LO 4/1992 procur responder
a una insistente demanda doctrinal: la creacién del equipo técnico?. Integrado por un psicdlogo, un
asistente social y un educador, su mision primordial> era aportar informacion a los jueces y fiscales
sobre la situacion familiar, psicoldgica y pedagdgica del menor y de su entorno, con el fin de facilitarles
la toma de decision, en particular, en todo lo relativo a su educacion y reintegracion social. Se
introdujeron nuevas medidas, estableciendo su duracién maxima en dos afnos.

El sistema se veia afectado por multiples contradicciones ideoldgicas® y no servia realmente para hacer
que el menor concernido asumiera su responsabilidad’.

2. En 1995 se aprobd un nuevo Cddigo Penal (en adelante, CP) en Espanfa. EI Cddigo elevé de 16 a 18
el limite personal de aplicacion por razén de edad; el precio® fue admitir la responsabilidad penal de los
menores (art. 19). El sistema introducido en 1992 se mantuvo provisionalmente en vigor hasta la
aprobacion de una nueva Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor.

3. Siguiendo lo dispuesto por el articulo 19 del nuevo CP, la LO 5/2000 (Boletin Oficial del Estado 11,
13 enero 2000) introdujo el nuevo sistema espanol de responsabilidad penal, otorgando una clara
prioridad a los criterios educativos y resocializadores, por encima de los de defensa social®. La Ley
entrd en vigor un afo después (enero de 2001), tras varias reformas, en especial una muy criticada (LO
7/2000), relativa al tratamiento de los menores responsables de delitos muy graves y delitos de
terrorismo?0.

La mayor parte de los cambios introducidos en 1992 fueron asumidos por la LO 5/2000, una Ley que
regula tanto los aspectos penales como los procesales de la responsabilidad penal (y la
responsabilidad civil)'' de los menores que hayan cometido cualquiera de las infracciones penales
definidas por la legislacion penal de adultos.

La LO 5/2000 fue reformada puntualmente en 2003 (LO 15/2003); en diciembre de 2006 se ha
producido una nueva reforma (LO 8/2006)'2, que entrara en vigor en febrero de 2007. Persigue esta
reforma, seguin su propia Exposicion de Motivos:

- garantizar una mayor proporcionalidad entre las sanciones y la gravedad del delito,

3 M.G.Altava Lavall (2002), 347; J.F.Higuera Guimera, 2003, 253; J.R.Palacio Sanchez Izquierdo (2000).
4 A Beristain (1995), XIV.

5 J.Urra Portillo (1995), 8.

6 .C.Rios Martin (1993), 234.

7 J.Funes (1998).

8 J.Cuello Contreras (2001), 205.

9 R.Cantarero Bandrés (2002), 29; con todo, J.Cuello Contreras (2001), 205.

10 X Etxebarria Zarrabeitia (2001a).

11 Existe un “tercer modelo de responsabilidad civil” (A.Vaquer Aloy (2002), 131): la responsabilidad civil de los padres y
guardadores de los menores, una responsabilidad civil solidaria, sometida a un régimen especial, diferente de los del c6digo
civil y penal.

12 Boletin Oficial del Estado, num. 290, 5 diciembre 2006.
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0 abriendo nuevas posibilidades de imposicion de internamiento en régimen cerrado,

0 extendiendo su duracion en los casos mas graves (no sélo cuando se imponga como
sancion, sino también como medida cautelar), y

o permitiendo la ejecucion de medidas de internamiento en establecimientos
penitenciarios tan pronto el menor cumpla los 18 anos de edad;

- introducir nuevas medidas como la prohibicién de aproximarse 0 comunicarse con la victima o
con aquéllos de sus familiares u otras personas que determine el juez; asi como

- reforzar los derechos las victimas.

3.1. La LO 5/2000, que tiene un contenido predominantemente procesal (sélo algunas de las
disposiciones son estrictamente de cardcter sustantivo)'s, regula todos los aspectos sustantivos,
procesales y de ejecucion de la intervencion sobre menores y jovenes infractores, estableciendo un
sistema integrado en el sistema penal ordinario. Constituye, por tanto, una legislacion especial, no
incorporada al CP ni a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aun cuando se prevea la aplicacion
subsidiaria de ambos textos con el fin de completar sus disposiciones o para rellenar posibles lagunas.

Ejes principales del nuevo sistema son los siguientes’:

1) Responsabilidad penal del menor. En coherencia con el articulo 19 del CP, el nuevo modelo trata de
reducir la importancia de las ideas de proteccion y paternalismo y admite con claridad la
‘responsabilidad penal” de los menores. La LO 5/2000 regula esta eventual responsabilidad penal
como una responsabilidad “sui generis™>, distinguiendo entre su declaracion y las consecuencias. La
declaracion de la responsabilidad penal, en sentido formal, se rige por parametros similares a los
previstos para la responsabilidad penal de adultos: comision de una infraccion penal y falta de
concurrencia de posibles causas de exencion reguladas con caracter general por el CP (art. 5.1).

2) Un modelo mixto: responsabilidad penal y reeducacion: Pero, en la linea abierta en 1992, el nuevo
modelo no es un modelo punitivo, sino mixto, plenamente respetuoso de la Convencion de Derechos
del Nifio. La declaracién de responsabilidad penal constituye sélo un primer paso en una intervencion
que debe encaminarse a la reeducacion y resocializacion del menor. Las principales diferencias con el
sistema de adultos vienen, por ello, después, en el campo de las consecuencias: a la responsabilidad
penal formalmente declarada no le sigue una intervencién punitiva sino una respuesta que se quiere
pragmatica'® y, a la postre, predominantemente no punitiva, materialmente educativa'’. Y por esta via
se permiten importantes distancias respecto de principios claves del derecho penal y procesal de
adultos: la naturaleza especialmente educativa de la intervencion determina diferencias procesales de
importancia y la intervencion del equipo técnico, asi como la exigencia de especializacion para todos
los profesionales que participan en el proceso (Disposicion Final 42).

3) El interés superior del menor. Siguiendo el tenor literal de la Convencion de Derechos del Nifio, la LO
5/2000 se refiere con frecuencia al “superior interés del menor”, que se considera postulado cardinal'®
de toda intervencion sobre menores: de hecho, todos los participantes en el proceso deben respetar
este principio, considerado el criterio principal a seguir a la hora de la adopcion de cualquier decision vy,
muy en particular, en la eleccion de las medidas aplicables al caso (art. 7.3). De acuerdo con el interés
superior del menor, la Ley deja abiertas interesantes posibilidades para el ejercicio de la oportunidad

13 M.A.Boldova Pasamar (2002), 1553; J.L.Gonzalez Cussac / M.L.Cuerda Arnau (2002), 79.
14 J.L.de la Cuesta (2004); ver también E.Giménez-Salinas | Colomer (2000).

15 F Bueno Artis (2001), 72.

16 J.Cuello Contreras (2001), 207.

17 También se prevé una intervencion terapéutica para los menores inimputables (art. 5.2). Pero, aun cuando la LO 5/2000
omite decirlo de manera explicita, en estos casos, la imposicién de la medida deberia exigir siempre la prueba de la
peligrosidad criminal (J.L.Gonzélez Cussac / M.L.Cuerda Arnau (2002), 84-85).

18 A Juan / E.L6pez Martin (2001), 107.
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‘reglada™®: el Fiscal queda asi autorizado en algunos casos a desistir de la persecucion de los hechos
(arts. 18 y 19), frente a lo que sucede en el sistema penal de adultos, donde rige el principio de
legalidad y el Fiscal queda obligado a perseguir los hechos siempre que se comete una infraccién
penal.

La definicion del interés superior del menor es tarea del Juez, que se ve asistido para ello por el equipo
técnico y ha de actuar en estrecha coordinacion con el Fiscal20. Ahora bien, la LO 52000 no ofrece
mucha ayuda de cara a la definicion de lo que sea ese interés superior, y los criterios disponibles para
dar contenido a ese principio son fundamentalmente no-legales; se trata en cualquier caso de un
concepto que deberia conectarse necesariamente con el desarrollo personal del menor y sus
necesidades educativas?!, esto es, con su reeducacion y resocializacion?2.

3.2. En cuanto al proceso especifico establecido por la LO 5/2000, sigue también la senda de 1992,
pero se incluye una regulacion mucho mas desarrollada (arts. 16-42) que ha de completarse con las
normas generales del proceso abreviado (T.1II, L.IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

3.2.1. El proceso es dirigido por un magistrado especializado: el Juez de Menores del lugar en que los
hechos hayan sido cometidos (art. 2.3); si los hechos se cometieron en lugares diversos la decisién
acerca de qué juez es el competente debe tener en cuenta el lugar de residencia del menor afectado
(art. 20.3). En principio, el nuevo proceso garantiza plenamente la presuncién de inocencia, el derecho
a la defensa?s, el derecho de recurso y (con modulaciones) todas las demas garantias procesales
fundamentales reconocidas para los adultos.

3.2.2. Son también caracteristicas relevantes del proceso penal de menores:
1) La especializacion de todos los 6rganos intervinientes (juez, fiscal, abogado y equipo técnico)
2) La preeminencia y complejidad del papel atribuido al Fiscal (ver infra)

3) La flexibilidad en la toma de decisiones (que pueden siempre revisarse o ser suspendidas en
cualquier momento) y la apertura de vias a la diversion

4) El respeto del principio acusatorio (art. 8)24 en el marco de un procedimiento mas acusatorio
que el de los adultos??: el Juez no puede imponer medidas mas restrictivas de los derechos del
menor o0 de mayor duracidn que las solicitadas por el Fiscal o por la acusacién particular; si
considera que las medidas solicitadas no son suficientes debe proceder conforme a lo
dispuesto por el articulo 37.126,

5) La participacion de la victima. El régimen de participacion de la victima en el proceso penal de
menores fue modificado con el fin de ampliar la restrictiva regulacion anterior. De acuerdo con
el articulo 25 de la LO 5/2000, las victimas no podian intervenir como actores en el proceso
Ciertamente, podian denunciar, pero la acusacion era tarea del Fiscal. Durante el proceso, sélo
en ciertas circunstancias era posible la intervencién de la victima, y de un modo limitado?’;
también podia intervenir en la pieza separada abierta para decidir sobre la responsabilidad
civil, presentando su demanda ante el Juez (arts. 61-64)28. El articulo 25 fue reformado por la
LO 15/2003. Esta atendid las criticas suscitadas en determinados sectores por la decision

19 \1.C.Alastuey Dob6n (2002b), 202; F.Bueno Ards (1997), 164.

20 Funes Artiaga (1997), 65.

21 J F Higuera Guimera (2003), 253.

22 ) R.Palacio Sanchez Izquierdo (2000).

23 Ver, sin embargo, J.L.Gémez Colomer (2002), 185.

24 Con todo, R.Arrom Loscos (2002), 87; J.L.Gomez Colomer (2002), 184.
25 M.Abel Souto (2004), 13.

26 M.Abel Souto (2004), 27.

27 A Planchadell Gargallo (2002), 195.

28 ) L.de la Cuesta (2001b), 175; Navarro Mendizabal (2001), 121.
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inicial de exclusién de la victima del proceso penal de menores?®, que fue calificada de hasta
inconstitucional®, y abrié la via a la intervencion de la victima como parte actora (acusacion
particular) en el proceso penal, con los siguientes derechos: ejercitar la acusacion particular
durante el procedimiento; instar la imposicion de las medidas a las que se refiere esta Ley;
tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias que se soliciten y acuerden;
proponer pruebas que versen sobre el hecho delictivo y las circunstancias de su comision,
salvo en lo referente a la situacion psicoldgica, educativa, familiar y social del menor; participar
en la practica de las pruebas, ya sea en fase de instruccion ya sea en fase de audiencia; a
estos efectos, el drgano actuante podra denegar la practica de la prueba de careo, si ésta fuera
solicitada, cuando no resulte fundamental para la averiguacion de los hechos o la participacion
del menor en los mismos; ser oida en todos los incidentes que se tramiten durante el
procedimiento; ser oida en caso de modificacion o de sustitucion de medidas impuestas al
menor; participar en las vistas 0 audiencias que se celebren; formular los recursos procedentes
de acuerdo con esta Ley. Ademas, el nuevo dictado del articulo 4, introducido por la LO 8/2006
se dedica a la declaracién y reconocimiento de los principales derechos de las victimas:
medidas de asistencia, participar en el expediente con nombramiento, en su caso, de abogado
de oficio, mantenerse informadas (incluso si no se han personado) de las incidencias y
principales decisiones adoptadas respecto del menor, asi como ejercitar las acciones civiles
que les asisten.

El proceso se caracteriza también por el principio de celeridad y por la division entre la fase de

imposicion de la medida y de establecimiento y medicion de la responsabilidad civil3!.

3.2.3. La LO 7/2000, aprobada con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 5/2000, introdujo, con
todo, ciertas restricciones a los principios generales del juez natural en lo relativo a los delitos de
terrorismo32, que se han visto confirmadas por la LO 8/2006. Al lado del importante incremento de la
duracion de las medidas de privacion de libertad, con arreglo al nuevo texto del articulo 10, los
procesos por terrorismo son de la competencia del Juez Central de Menores (en la Audiencia Nacional,
Madrid) (Art.2.4). Los procesos no pueden acumulares y las medidas impuestas han de ejecutarse con
caracter preferente a cualquier otra medida.

3.3. El proceso de menores se compone, conforme a la LO 5/2000, de un proceso declarativo y uno
ejecutivo.

3.3.1. El proceso declarativo se divide en dos fases: investigacion (instruccion) y enjuiciamiento
(audiencia). Investigacion y enjuiciamiento son, por tanto, dos procesos separados y entre los dos esta
la fase intermedia: presentacion ante el Juez.

Con el fin de garantizar el principio de independencia judicial, la investigacion se desarrolla bajo la
direccién del Ministerio Fiscal®3. Este -y no el Juez%4- es la instancia competente para incoar las
actuaciones (Art.16) y para cerrarlas una vez concluida la investigacion (art. 30.1). El Fiscal lleva la
investigacion, dirige la accién de la policia judicial y decide sobre la practica de todo tipo de actividades
de investigacion solicitadas por el abogado del menor o por la parte personada. Debe dar acceso al
expediente al abogado del menor (y, en su caso, a quien “gjercitado la accién penal”) cuando lo solicite
(art. 23.2), excepto si se ha declarado secreto por parte del Juez; en tal caso, el abogado del menor
recibird el expediente al final con objeto de preparar la defensa. Con todo, en esta fase, como en
cualquier otra, sdlo el Juez (resolviendo de forma motivada) (arts. 23.3 y 26.3) es el competente para
adoptar cualquier tipo de decision restrictiva de los derechos fundamentales del menor.

29 M.Abel Souto (2003), 1077; G.Landrove Diaz (1998), 293; R.Ventura Faci/ V.Peldez Pérez (2000), 124.
30 S4ez Gonzélez (2001), 77.

31J.Cuello Contreras (2000), 88.

32 J.C.Rios Martin (2001).

33 M.Diaz Martinez (2003); A.M.Lopez Lopez (2002).

34 En sentido critico, J.L.Gémez Colomer (2002), 177, 184.
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Tan pronto como finaliza la fase de investigacion se remite el expediente al Juez de Menores. Este, tras
oir al abogado del menor (y a los de los responsables civiles), y si no hay conformidad entre las
diferentes partes (art. 32), decide dar paso a la audiencia o no (art. 33).

El Juez de Menores dirige la audiencia con mayor ambito de libertad que en el proceso penal de
adultos. Otras diferencias respecto de éste son: no hay togas ni estrado, restricciones a la publicidad...
La audiencia se desarrolla en presencia del Fiscal (y de las demas partes en el proceso), del abogado
del menor, de un representante del equipo técnico y del menor, que puede estar acompafado por su
representante legal, excepto decisién judicial en contrario. La entidad publica responsable de la
proteccion o reforma de menores, asi como los posibles responsables civiles pueden también tomar
parte en la vista (art. 35).

Contenido principal de esta fase es la practica de la prueba y la presentacion de las propuestas de las
partes y del equipo técnico, asi como oir al menor.

Concluida la audiencia, el Juez tiene cinco dias para hacer publica la sentencia (art. 38), estableciendo
la medida, su contenido, duracion y objetivos de manera clara y con explicaciones apropiadas para la
edad del menor (art. 39.2). La sentencia puede ser objeto de recurso de apelacion ante la Audiencia
Provincial (en casos de terrorismo, ante la Audiencia Nacional) en un plazo de cinco dias. También se
prevé un recurso ante el Tribunal Supremo para unificacion de doctrina (art. 42).

3.3.2. El proceso de ejecucion esta regulado por los articulos 43-60%. El nuevo sistema se coordina
con los servicios sociales competentes en proteccion de menores de las Comunidades Auténomas;
éstas son competentes para apoyar al sistema judicial y para la aplicacién de las medidas judicialmente
impuestas. La LO 5/2000 remite la competencia en materia de ejecucion a la Comunidad Autdnoma
sede del Juez de Menores sentenciador (art. 45.1), la cual puede conveniar o aprobar acuerdos para la
ejecucion de las medidas con entidades publicas o privadas no lucrativas (art. 45.3). Esto en ningun
caso supone una delegacion de responsabilidad: la ejecucion es llevada a cabo bajo el control del Juez
de Menores (art. 44) y con pleno respeto del principio de legalidad. Se prevén disposiciones especiales
para la ejecucion de medidas consistentesen privacion de libertad (art. 54-60). Por Real Decreto
1774/2004 se aprobo el Reglamento de ejecucion de las medidas en desarrollo de la LO 5/2000.

Il. Limites de edad para la responsabilidad penal y enjuiciamiento

1. El articulo 19 del nuevo CP de 1995 establecié como edad limite inferior para la plena aplicacion de
sus disposiciones los 18 afios. Simultdneamente, ordend la preparacion de una nueva Ley sobre
responsabilidad penal de menores, suspendiendo la aplicaciéon del nuevo limite de edad hasta la
entrada en vigor del nuevo sistema.

1.1. Con arreglo al viejo CP, la edad de 18 afios era el limite absoluto para la responsabilidad penal.
Los menores de 16 afos que hubieran cometido una infraccién penal no eran considerados
responsables (se beneficiaban de una exencion de la responsabilidad penal) (art. 8.2 viejo CP). Se les
enviaba al Juez de Menores (con anterioridad a los Tribunales Tutelares), los cuales eran competentes
para la imposicion de medidas de caracter no penal. Tras la aprobacion de la LO 4/1992, los menores
de 12 anos no eran remitidos al Juez de Menores, sino puestos directamente bajo la responsabilidad
de los servicios sociales.

1.2. En la actualidad la situacion ha cambiado. En primer lugar, se han elevado los limites de edad y,
tras la ultima reforma, la jurisdiccion de menores solo se ocupa de hechos y conductas cometidos por
personas entre 14 y 18 afos. Ademas, el limite de 18 afios no puede ser considerado ya un limite
absoluto de responsabilidad penal, puesto que el nuevo sistema es un sistema de “responsabilidad
penal”: los menores de 18 afios pueden ser también declarados responsables si cometen una de las
infracciones tipificadas por la legislacién penal. Con arreglo al nuevo modelo, los menores de 14 son

35 L.de la Cuesta (2001c).
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los Unicos que no pueden ser penalmente responsables (art. 4). Por consiguiente, la minoria de edad
(18) sélo impide la aplicacién del CP de adultos; pero la declaracion de responsabilidad penal
unicamente puede darse en ausencia de causas de justificacién, inimputabilidad o exculpacion;
requisito necesario para ser penalmente responsable3 es, pues, también la culpabilidad, y los menores
de 18 (pero mayores de 14) pueden ser imputables, capaces de culpabilidad®. En definitiva, ha de
entenderse que, a pesar de las apariencias, la LO 5/2000 rebajéo a 14 el limite minimo de la
imputabilidad38, si bien, entre 14 y 18 afos, el sistema establecido para declarar la responsabilidad
penal es un sistema sustantivo, procesal y ejecutivo especial.

La jurisdiccion de menores extiende su competencia respecto de los menores entre 14 y 18 afios, pero
establece una importante diferenciaciéon por edad: los menores entre 16 y 18 afios pueden ser
sometidos a una intervencion penal de mayor intensidad que los menores de 14 a 16 afos de edad,
particularmente en los casos de gravedad (art. 10). En ocasiones, la determinacion de la edad de una
persona puede ser tarea dificil: si la policia judicial tiene dudas en cuanto a la edad y no dispone de
elementos para determinarla, el Juez ordinario adoptara la decision en aplicacion de las reglas
generales establecidas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 2.9 Real Decreto 1774/2004).

1.3. El hecho de alcanzar la mayoria de edad no pone fin a la ejecucion de la medida impuesta. La
ejecucion de la medida continda hasta que se alcanzan sus fines o el limite temporal impuesto por el
Juez; pero el internamiento impuesto a personas de 21 afos (0 en ejecucion cuando alcancen esta
edad) se cumplird en instituciones penitenciarias; la misma regla se aplicara si el joven cumple 18 afios
de edad internado en régimen cerrado y su comportamiento no es acorde a los objetivos establecidos
en la sentencia, o si con anterioridad al inicio de la ejecucion ya ha cumplido en todo o en parte una
condena a prisién 0 una medida de internamiento ejecutada en un establecimiento penitenciario
(art.14). Por otro lado, si durante la ejecucién de las medidas el mayor de 18 afios recibe una pena
impuesta en aplicacion del CP y la ejecucion simultdnea de la pena y la medida no es posible, se
otorga prioridad a la ejecucién de la pena; ésta extinguira las medida impuestas, salvo que se trate de
una medida de internamiento y la pena sea de prision: en este caso, si el Juez de Menores no deja sin
efecto el cumplimiento de la medida, éste se llevara a cabo en un establecimiento penitenciario y sera
seguido de la ejecucion de la pena de prision (art. 47.7).

1.4. El articulo 69 del nuevo CP abrid la via a la aplicacién del nuevo sistema a ciertos menores de 21
afos (mayores de 18) que cometen una infraccion penal. El articulo 4 de la LO 5/2000 regulaba esta
posibilidad, de la que quedan excluidos los delitos muy graves (castigados con penas privativas de
libertad de 15 afios o superior) y los delitos de terrorismo.

Con todo, la aplicacion del articulo 4 quedd suspendida hasta 2007 (LO 9/2002). La ultima reforma (LO
8/2006), tras haber considerado la exclusion de esta posibilidad sdlo para los actos punibles con
internamiento en régimen cerrado, ha decidido restringir definitivamente el campo de aplicacion de la
jurisdiccion de menores a los menores de 14 a 18 afos®°.

2. Los menores de 14 afios que cometen infracciones penales no pueden ser declarados responsables
y han de ser tratados con arreglo a las disposiciones y procedimientos establecidos en materia de
proteccion de menores por el Cddigo Civil y la LO 1/1996 de Proteccion del Menor. En coherencia, el
articulo 3 de la LO 5/2000 ordena al Fiscal (tan pronto como verifique la concurrencia de esta
circunstancia de edad) remitir toda la informacion relevante a la entidad publica competente en materia

36 J.Cuello Contreras (2000), 49; J.L.Gonzélez Cussac / M.L.Cuerda Arnau (2002), 82; sin embargo, B.Feijéo Sénchez
(2001), 24.

37 M.C.Alastuey Dobon (2002a), 1545.
38 J.L.Gonzalez Cussac / M.L.Cuerda Amau (2002), 88; J.F.Higuera Guimeré (2002), 71.

39 Curiosamente, dado que la suspensién de la aplicacion de lo dispuesto en el antiguo articulo 4 llegaba hasta 2007 (LO
9/2002) y que la entrada en vigor de la reforma sera en febrero de 2007, durante un breve espacio de tiempo la jurisdiccion
de menores sera, en principio, competente para enjuiciar los hechos cometidos por jovenes entre 18 y 21 afios en las
condiciones establecidas por el CP y la LO 5/2000.
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de proteccién de menores, de modo que ésta pueda promover la adopcién de las medidas de
proteccion adecuadas a las circunstancias del menor0. Las entidades publicas competentes en materia
de proteccion de menores estan obligadas a intervenir directamente, con inmediatez y eficacia ante
toda situacion de riesgo o peligro para el bienestar del menor y a adoptar todas las medidas necesarias
y convenientes de contenido educativo e interdisciplinar (art. 14 LO 1/1996). En caso de riesgo
importante para el desarrollo personal o social del menor, puede ordenarse la separacion de su familia
con objeto de eliminar los factores de riesgo provenientes de la estructura familiar; si el incumplimiento
de los deberes de proteccién por parte de los padres o la familia priva al menor de la necesaria
asistencia material y moral, la entidad publica asume de manera directa y automatica la tutela del
menor y ha de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar su guarda y proteccion (art. 172.1
Cadigo Civil).

En cualquier caso, la intervencién debe comunicarse siempre a los representantes legales del menor y
aplicarse en coordinacion con todas las autoridades competentes y bajo el control del Fiscal y del Juez
Civil. El Fiscal debe recibir informacion sobre cualquier medida administrativa aplicada; tiene que
controlar cada seis meses la situacion del menor y promover la adopcion por el Juez Civil de las
medidas de proteccidn necesarias. La jurisdiccion civil es la competente para adoptar todo tipo de
medidas preventivas (art. 158 Cddigo Civil) y, en su caso, para resolver los recursos presentados
contra cualquier decision administrativa.

lll. Especializacion

Como ya se ha dicho, el proceso penal de menores es un proceso judicial —posiblemente demasiado
similar al de los adultos- dirigido por un magistrado especializado, el Juez de Menores. De hecho, la
especializaciéon de los diferentes intervinientes es una de las principales caracteristicas del nuevo
sistema creado tras la abolicion del sistema tutelar en Espafa vy, en particular, por la LO 5/2000. En
esta linea, la Disposicion Final 42 exige la especializacion de los jueces, fiscales y abogados,
atribuyendo a sus respectivos drganos de gobierno la competencia para organizar los correspondientes
programas de formacion. Para garantizar la especializacion requerida se organizan cursos de
formacion, pero no son éstos la Unica via de asegurarla; también cabria optar por otros criterios
objetivos como son la experiencia en el trabajo profesional con menores y estudios cientificos o
publicaciones en la materia.

A) Especializacion judicial

La especializacion de los jueces de menores se exigio ya en 1995 por la LOPJ; con tal fin se encargaba
a la Escuela Judicial la organizacion de cursos de especializacién. La reforma introducida por la LO
9/2000 en el articulo 329.3 reforzd esta exigencia, estableciendo claramente una jerarquia en cuanto a
la provision de puestos: primero, los magistrados que hayan seguido cursos especializacion
organizados por la Escuela Judicial; en segundo lugar, los magistrados que hayan trabajado durante al
menos tres afos (dentro de los cinco ultimos) en la jurisdiccién de menores; por Ultimo, en ausencia de
los anteriores, la regla de antigliedad; en todo caso, quienes accedan al puesto por esta via, antes de
entrar en funciones deben participar en las actividades de especializacion establecidas por el Consejo
General del Poder Judicial.

B) Especializacion del Fiscal

También la especializacion de los fiscales es una exigencia legal: conforme a la Disposicion Final 4 de
la LO 5/2000, el Ministerio de Justicia debe no sdlo asegurarla, sino igualmente crear en todas las
Fiscalias una seccién especializada de menores.

40 Lorca Martinez (2001).
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La especializacion del Fiscal resulta particularmente relevante debido a la importante posicion que se
reserva al Fiscal en el proceso penal de menores*!. El Fiscal no solo debe llevar a término la
investigacion, dirigir la accion de la policia judicial y preparar la instruccion (arts. 16.1 y 23); al mismo
tiempo ha de garantizar los derechos del menor y proteger sus intereses (art. 6 LO 5/2000 y articulo
3.13, Estatuto Organico del Ministerio Fiscal), asi como asegurar la defensa de las victimas y los
intereses sociales en juego. Estas funciones no participan de la misma logica*? y no resultan facilmente
compatibles*3, especialmente si se concentran en la misma persona. La propuesta de hacer participar
en el proceso a dos miembros de la Fiscalia (uno para impulsar la persecucion y el otro para velar por
los intereses del menor) no fue seguida por la LO 5/2000. No obstante, el articulo 17.2, al regular la
declaracion del menor detenido, en ausencia de sus padres, tutores o personas que ejerzan su guarda
o custodia, ordena la participacion de un miembro de la Fiscalia, diferente del Fiscal que esté
instruyendo el asunto4.

En enero de 1995 se ha designado un Fiscal especializado en menores en la Fiscalia del Tribunal
Supremo con el fin de asegurar la coordinacion y unidad de criterios en la actividad de los diferentes
Fiscales especializados en menores en Espana.

C) Especializacion exigida para los demds intervinientes en el proceso

La LO 5/2000 (Disposicion Final 42) igualmente exige la especializacion de los abogados y juristas.
Corresponde al Consejo General de la Abogacia la adopcion de las disposiciones necesarias para
asegurar una oferta adecuada de cursos de especializacion en todo el territorio abiertos a la
participacion de todos los abogados que desean ejercer en la jurisdiccion de menores*s. El seguimiento
de una formacion especializada aprobada por el Consejo General es necesario para ser incluido en la
lista de abogados autorizados a intervenir como defensores ante los jueces de menores*.

Por lo que se refiere a la policia’, la Disposicion Final 32 exigié al Gobierno y a las Comunidades
Auténomas el refuerzo de los Grupos especializados en Menores de la Policia judicial, con el fin de
ofrecer a los Fiscales el apoyo necesario. La mayor parte de las fuerzas policiales (al menos, las mas
importantes) han organizado grupos especializados para asegurar la adecuada intervencion en este
campo“8,

Ademas, el Real Decreto 1774/2004 regula los aspectos més importantes de la intervencion de la
policia judicial respecto de los menores, bajo la direccién del Fiscal (arts. 2 y 3).

C) Servicios sociales (o agencias similares) que colaboran en el proceso

Varios articulos de la LO 5/2000 prevén expresamente la participacion de los servicios sociales
competentes en proteccion y reforma de menores. Esto es algo particularmente evidente respecto de la
ejecucion de las medidas (arts. 43-60), pero también en otros campos: adopcion de medidas cautelares
(art. 28.1 y 2), participacion en la audiencia (arts. 35, 41 y 42.7), eleccion (arts. 7.3 y 10.4) y
modificacién de la medida (art. 13) o decision de suspender la ejecucion de la sentencia (art. 40). A
pesar de la importancia de la adecuada formacion de este personal no jurisdiccional“?, el contenido
inicial de la Disposicion final 32 4, que cred una nueva categoria de psicologos forenses y educadores y

41 G.Cavero Forradellas (1997), 73; C.Sancho Casajds (2002), 137.

42 J M.Tamarit Sumalla (2001), 87.

43 J.L.Gomez Colomer (2002), 167.

44 En sentido critico, J.S.Salom Escriva (2002), 225.

45 E.V.Ponz Nomdedéu (2002), 382.

46 ) F Higuera Guimera (2003), 428.

47 F Antén Barberé / A.Colas Turégano (2002), 413.

48 F Bueno Artis (1998); M.Clemente (1997); J.L.Dominguez Figueirido / B.Balsebre Jiménez (1998).
49 Cuello Contreras (2000), 146.
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trabajadores sociales, fue eliminado por la LO 9/2000 antes de la efectiva entrada en vigor de la LO
5/2000%°.

Por otra parte, el Fiscal siempre puede proponer la participacion en el juicio de aquellas personas o
representantes de instituciones publicas y privadas que puedan aportar al proceso elementos valiosos
para definir cudl es el interés superior del menor afectado y sobre la conveniencia o no de las medidas
propuestas (art. 30.3). Ademas, los servicios sociales y agencias similares han de participar en el
proceso si se admite la intervencion socio-educativa sobre el menor propuesta por el equipo técnico:
corresponde, en efecto, al equipo técnico proponer una intervencién socio-educativa sobre el menor,
indicando los aspectos relevantes de la intervencion que se propone (art. 27.2).

IV. Posibilidades de evitacién o finalizacion anticipada del proceso

Coherentemente con la colocacion del superior interés del menor (y no el castigo o la represién) como
principio fundamental de la intervencidn sobre menores, diversas puertas se abren en el proceso penal
para la flexibilidad y para facilitar decisiones que permitan evitar el proceso de menores (14-18 afios).

A través del principio de “oportunidad reglada”s' antes incluso de la incoacion del expediente, el articulo
18 autoriza al Fiscal a no abrir la investigacion si los hechos cometidos constituyen delitos menos
graves (sin violencia o intimidacién contra las personas) o faltas y no hay pruebas de previa comision
por el menor de hechos similares®2. En este caso, acordado el desistimiento, el Fiscal transmitira toda
la informacion a la entidad publica competente en materia de proteccion de menores. Aun cuando el
dictado literal del articulo 18 aparentemente obliga a la entidad publica a la adopcion de las medidas de
proteccion previstas por la LO 1/1996%% hay que entender que la decisién de promoverlas 0 no sélo
debe adoptarse atendiendo a las circunstancias del menor*; el margen de discrecionalidad es en este
campo muy amplio e insuficientemente controlados.

También la conciliacién o la reparacion pueden determinar el archivo por parte del Fiscal de una
investigacion o expediente ya incoado (art. 19)%6. Ciertamente, la gravedad y demds circunstancias de
los hechos constituyen elementos muy importantes de cara a la adopcion de esta decision y, muy en
particular, la ausencia de violencia o intimidacion grave: los delitos graves quedan fuera de esta
posibilidads’. Por otra parte, aun cuando la participacion de la victima en estos casos es relevante, la
conciliacion y la reparacion no se conciben como manifestacion de la privatizacién en la resolucién del
conflicto® y puede suponer ciertos peligros en cuanto a las garantias individuales®, de aqui que la
controvertida regulacion introducida por el articulo 19 de la LO 5/2000° exija la intervencion de
diferentes instancias y defina los elementos que deben ser tenidos en cuenta para entender que se ha
logrado la conciliacion o reparacion, asi como el procedimiento a seguir con tal objeto.

Con arreglo al articulo 19.2 la conciliacion se da si el menor reconoce el dafio y se disculpa ante la
victima y ésta —o su representante legal con aprobacion del Juez de Menores- lo aceptab! o, al menos,

50 J.F.Higuera Guimera (2003), 429.

51 F Bueno Ards (1997).

52 \.J.Dolz Lago (2002), 281.

53 J.F.Higuera Guimera (2003), 434.

54 \.C.Alastuey Dobon (2002b), 203.

55 G.Landrove Diaz (2001), 287.

56 M.J.Bernuz Beneitez (2001), 263; J.M.Peris Riera (2001).
57 En sentido critico, J.M.Tamarit Sumalla (2002), 62.
58 M.E.Torres Femnandez (2003), 89.

59 ¢.Carmona Salgado (2001), 121.

60 M.Herrera Moreno (2001), 425.

61 En sentido critico, M.C.Gémez Rivero (2002), 9.
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no lo rechaza®. Por otra parte, para aceptar la reparacién (como via de diversién y sin confundirla con
la cuestion de la responsabilidad civil), se requiere que el menor acepte hacer algo en favor de la
victima o de la comunidad; a la aceptacién ha de sequir la efectiva ejecucion. En ciertos casos puede
considerarse cumplida la reparacion por el éxito obtenido en la aplicacion de la actividad educativa
propuesta por el equipo técnicob4.

Para alcanzar la conciliacion o la reparacion el articulo 19.3 encarga al equipo técnico la mediacién
entre el menor y la victima. También corresponde al equipo técnico informar al Fiscal acerca de los
compromisos asumidos y su grado de ejecucion. El archivo de la investigacion sélo es posible si la
conciliacién y reparacion son efectivas (salvo si la reparacion no fuera posible debido a razones
independientes de la voluntad del menor); sélo entonces podra el Fiscal cerrar la investigacion y
proponer al Juez el archivo de las actuaciones.

El sobreseimiento del expediente por la via del articulo 19.1 puede ser también consecuencia de la
propuesta proveniente del equipo técnico de considerarlo conveniente en el interés del menor debido al
tiempo transcurrido desde la comision de los hechos o porque la censura suscitada por los hechos ya
se ha manifestado suficientemente, a través de las diferentes actuaciones practicada (art. 27.4). En tal
caso, si el Juez sobresee el caso, el Fiscal debera remitir completa informacion a la entidad publica
competente con vistas a facilitar las intervenciones protectoras del menor eventualmente necesarias.

La finalizacion anticipada del proceso puede también derivar de la conformidad del menor y su
abogado con la solicitud del Fiscal, que da paso -si las medidas propuestas no consisten en
internamiento o inhabilitacién absoluta- a una sentencia de conformidad (arts. 32,1 y 36).

Manifestacion del principio de flexibilidad son también las amplias posibilidades abiertas (una vez que
se ha pronunciado la sentencia) para suspender la ejecucion de la sentencia por dos afos, que va
unida a la posibilidad de imposicion de determinadas condiciones (art. 40), o para suspender, modificar
o sustituir las medidas impuestas (arts. 14 y 51) y hasta poner fin a la intervencion penal®®.

V. Estudio de personalidad.

Una de las novedades mas importantes del nuevo sistema introducido por la LO 4/1992 fue la creacion
del equipo técnico, integrado por un psicologo, un pedagogo y un trabajador social y con una tarea
fundamental: asesorar al Fiscal y al Juez sobre los aspectos psicoldgicos, pedagdgicos y la situacion
familiar del menor y su entorno, elementos decisivos de cara a la definicion del superior interés del
menor y para la adopcion de cualquier decision relativa a la educacion y resocializacion del menor.

En la LO 5/2000 la posicién del equipo técnico continda siendo esencial6®. Es el responsable no soélo de
investigar e informar sobre la situacion del menor, sino también de explorar las posibilidades de
conciliacién o reparacion (mediando eventualmente entre el menor y la victima) y de proponer la no
incoacion del expediente, si asi lo aconseja el interés superior del menor y el “reproche social’
generado por los hechos ya se ha manifestado suficientemente, o si la persecucién de los hechos se
considera inadecuada debido al tiempo transcurrido desde su comision (art. 27). El informe del equipo
técnico se necesita también para adoptar muchas decisiones fundamentales, en particular, las que
tienen que ver con las medidas cautelares o finales, su orden de aplicacién, modificacidn, sustitucién o
suspension.

62 J N.Marti Sanchez (2001), 77.
63 M.Richard Gonzalez (2000), 4.

64 En un sentido critico, debido a la posible confusién entre la reparacion y las medidas consistentes en prestaciones en
beneficio de la comunidad o tareas socio-educativas, M.C.Alastuey Dobdn (2002b), 207.

65 F Mena Alvarez (2001), 221.
66 M.J.Dolz Lago (2001).
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El Real Decreto 1774/2004 desarrolla la regulacién de la intervencion del equipo técnico. Su articulo
4.1 establece que los equipos técnicos estaran integrados por psicélogos, educadores y trabajadores
sociales (eventualmente, otros profesionales si se considera necesario pueden sumarse al equipo
técnico de forma temporal o permanente) seleccionados para asistir técnicamente, con arreglo a su
especializacién, al Fiscal y al Juez de Menores. También es competente para ofrecer asistencia
profesional al menor detenido y para mediar entre el menor y la victima.

Se garantiza la independencia del equipo técnico (art. 4.2). El equipo técnico es organicamente
dependiente de la Administracion competente e interviene bajo la dependencia funcional del Fiscal y
del Juez de Menores. Pero sus informes se elaboran con criterios estrictamente profesionales y tienen
que ser firmados por el equipo; también pueden ser elaborados o completados por las entidades
publicas o privadas que, activas en el campo de la educaciéon de menores, conocen la situacion del
menor concernido (art. 27.6 LO 5/2000).

La definicion de la composicion exacta del equipo técnico corresponde a la Administracion competente,
conforme a sus necesidades reales. EI Ministerio de Justicia o la Comunidad auténoma competente
deben garantizar que el Fiscal tenga personal de apoyo suficiente y adecuado para elaborar a tiempo
los informes requeridos (art. 4.4 Real Decreto 1774/2004).

VI. Mediacion

Una de las funciones atribuidas al equipo técnico es la de mediar entre el menor y la victima (art. 19.3
LO 5/2000; art. 4.1 Il Real Decreto 1774/2004).

La mediacién puede jugar un amplio rol en diferentes estadios del proceso (donde se prevén vias
abiertas para su finalizacion, en particular, en caso de conformidad del menor con la solicitud del Fiscal
o de conciliacion con la victima), pero se encuentra someramente reguladas” por la LO 5/2000 y sélo en
relacion con el sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacion (art. 19)%8. El articulo 27.3
(LO 5/2000) establece, por tanto, que el equipo técnico, en la medida en que lo considere conveniente
y en interés del menor, ha de explorar las posibilidades de conciliacion o reparacion y debe informar al
Fiscal sobre el contenido y fines de la posible actividad conciliadora o reparadora®.

El procedimiento de mediacion ha sido desarrollado por el articulo 5 del Real Decreto 1774/2004. Con
arreglo a esta regulacion, el procedimiento se inicia bien por iniciativa del equipo técnico (regulada por
el articulo 27.3 y ya explicada), o a solicitud del Fiscal: éste —teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes, la solicitud del abogado del menor o la iniciativa del equipo técnico- puede considerar
mas adecuado no continuar con las actuaciones; en tal caso solicita al equipo técnico su parecer
acerca de la conveniencia de una solucién extrajudicial adecuada a los intereses del menor y de la
victima (y la modalidad a seguir).

Recibida la solicitud del Fiscal, el equipo técnico ha de entrar en contacto con el menor, con su
representante legal y con su abogado, a fin de exponerles la posibilidad de una solucion extrajudicial y
de oirles. Si el menor, en presencia de su abogado, acepta una de las soluciones propuesta, se solicita
la conformidad de su representante legal. Si acepta, el equipo técnico entra a continuacion en contacto
con la victima con el fin de explorar las posibilidades de participacion por su parte en el procedimiento
de mediacion; si la victima es menor de edad o incapaz, el representante legal debe confirmar la
aceptacion y remitirla al Juez de Menores competente. Si la victima acepta, el equipo técnico llama a
ambos, al menor y a la victima, a una reunion destinada a revisar los aspectos particulares del acuerdo
de conciliacion o reparacion; en caso de que la victima no desee encontrarse con el menor, el acuerdo
puede confirmarse por cualquier otra via.

67 J.M.Tamarit Sumalla (2002), 57.
68 J.M.Peris Riera (2001).
69 M.A Elicegui Gonzélez / R.Santibaiiez Gruber (2002), 189.
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Por ultimo, el equipo técnico ha de mantener informado al Fiscal de los resultados del procedimiento de
mediacion, los acuerdos alcanzados y su grado de cumplimiento o causas del eventual fracaso.

Si la conciliacién o la reparacion directa o social no es posible (o si se considera mas adecuado al
interés del menor) el equipo técnico puede proponer al menor el desarrollo de una tarea socio-
educativa o de una prestacion en beneficio de la comunidad; en este caso, el compromiso del menor y
el cumplimiento del servicio o tarea tienen el mismo valor que la conciliacién o reparacion de cara a la
adopcion por el Fiscal de la decision de archivo de las actuaciones y la solicitud al Juez de
sobreseimiento del caso.

El procedimiento de mediacion regulado por el articulo 5 del Real Decreto 1774/2004 se aplica también
a los casos, a veces “problematicos™°, de conciliacion tras el pronunciamiento de la medida (prevista
por el articulo 51.4 LO 5/2000), de la que no quedan excluidas las infracciones graves. De nuevo aqui
la conciliacion o reparacion pueden llevar a la extincion de la medida, si el Juez —teniendo en cuenta la
propuesta del Fiscal o del abogado del menor, y tras haber oido al equipo técnico y al representante de
la entidad publica competente en proteccion y reforma de menores- considera que la conciliacidn unida
al tiempo efectivamente transcurrido de ejecucion expresan suficientemente la censura que merecen
los actos del menor. Con todo, en este caso, las funciones de mediacion del equipo técnico que se
acaban de explicar son desarrolladas normalmente por la entidad publica. Esta, tan pronto como el
menor manifiesta su deseo de conciliacion o reparacion, ha de informar al Juez de Menores y al Fiscal
y, a continuacion, proceder en la linea establecida para el equipo técnico por el articulo 5 del Real
Decreto, sin introducir cambio alguno en la ejecucién de la medida impuesta. Si la victima es menor de
edad se requiere ademas la autorizacion del Juez de Menores (art. 15.1 Real Decreto 1774/2004 y art.
19.6 LO 5/2000).

VII. Libertad personal

Naturalmente, en el proceso de menores cabe adoptar la decision de restringir o privar de libertad al
menor, bien desde su detencion, en la fase previa al juicio 0 como medida definitiva.

1. La detencion policial”* se regula en el articulo 17 de la LO 5/2000 y en el articulo 3 del Real Decreto
1774/2004. Con arreglo a estas disposiciones, la detencion ha de ser practicada de la forma menos
perjudicial y en instalaciones adecuadas, diferentes de las empleadas para mayores de edad (art.
17.2); los menores detenidos deben recibir la proteccion y la asistencia psicoldgica, medica vy fisica
necesarias en atencion a su edad, sexo y caracteristicas individuales.

La policia debe igualmente informar del hecho de la detenciéon de manera inmediata al Fiscal y al
representante legal del menor, indicando el lugar donde el menor se encuentra retenido bajo custodia;
si el menor es extranjero con residencia legal fuera de Espafia, ha de informarse a las autoridades
consulares.

La duracion de la detencién deberia limitarse al tiempo necesario para esclarecer los hechos. Antes de
las 24 horas la policia debe poner al menor en libertad o a disposicion del Fiscal. Este, en un plazo de
48 horas desde la detencion, ha de decidir liberar al menor o incoar el expediente y remitir al menor al
Juez de Menores competente, solicitando eventualmente las medidas cautelares necesarias.

Los menores detenidos tienen derecho a ser informados de manera inmediata y de forma clara y
comprensible de los cargos que se les imputa y de sus derechos procesales. El menor detenido disfruta
de todos los derechos de un detenido adulto y, en particular, del derecho a mantener una entrevista
privada con su abogado antes y después de la practica de la declaracion (art. 17.2 1l) y al habeas
corpus (art. 17.6).

70 M.C.Alastuey Dobon (2002b), 217; con todo, J.M.Tamarit Sumalla (2002), 74.
71°F Ant6n Barbera / A.Colas Turégano (2002), 429.
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Toda declaracién del menor detenido ha de practicarse en presencia de su abogado e igualmente en
presencia de sus padres, tutores o personas que ejercen su guarda o custodia; si éstos no estan
presentes, debe participar un representante del Ministerio Fiscal, distinto al instructor del expediente
(art. 17.2)72,

2. En la fase previa al juicio, el Juez de Menores puede imponer determinadas medidas cautelares’s:
internamiento, libertad controlada, prohibicién de aproximarse o de comunicar con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez, custodia por una persona, familia o
grupo educativo. La decisién debe fundarse en el riesgo de elusion de la justicia o de agresion a los
bienes juridicos de la victima por parte del menor (art. 28.1 LO 5/2000), y exige la solicitud del Fiscal (o,
eventualmente, de quien haya “ejercitado la accion penal’) y dar audiencia a la defensa del menor y al
equipo técnico. Meta de las medidas cautelares —que pueden mantenerse hasta la audiencia o durante
la resolucién del recurso- es garantizar la custodia y defensa del menor. Obviamente, el tiempo
transcurrido en ejecucion de la medida cautelar se cuenta como tiempo de cumplimiento de la sancién,
si finalmente se impone una medida.

La medida cautelar de internamiento puede ser adoptada a la vista de la gravedad y repercusion de los
hechos y la alarma social originada. También deben tomarse en consideracion las circunstancias
sociales y personales del menor, asi como el riesgo de evasion o la comision de previos delitos graves
por el menor. El Juez decide sobre la propuesta en una corta comparecencia; €l equipo técnico y la
entidad publica competente en materia de proteccion y reforma de menores han de informar al Juez en
torno a la conveniencia de la adopcion de la medida solicitada, atendiendo al interés del menor y a su
situacion. También pueden proponerse pruebas en el curso de esta comparecencia; las pruebas se
practicaran de manera inmediata o en las 24 horas siguientes.

Con caracter general el internamiento cautelar tenia prevista una duracion maxima de tres meses, pero
la ultima reforma (LO 8/2006) lo ha elevado hasta los seis meses; el Juez puede decir su prérroga por
otros tres meses mas de forma motivada y a solicitud del Fiscal (art.28.3). El internamiento se ejecuta
en un centro designado por la entidad publica competente y conforme al régimen establecido por el
Juez. El articulo 29 del Real Decreto 1774/2004, con el fin de salvaguardar y respetar la presuncion de
inocencia, sustituye el programa individualizado de ejecucion por un modelo de intervencion
normalizado, comprensivo de un plan de actividades adecuado a las caracteristicas del menor y a sus
circunstancias personales, al tiempo que compatible con el régimen de internamiento y la situacion
procesal del menor. En casos de inimputabilidad debida a anomalia mental u otra de las circunstancias
contempladas por el articulo 20.1-2 y 3 del CP, pueden aplicarse al menor las medidas cautelares
previstas por el Cddigo Civil. Con todo, prosigue la investigacion y sigue abierta la posibilidad de
aplicacion de una medida terapéutica adecuada al interés del menor por via de sentencia (art. 29).

3. La restriccion y privacion de libertad ocupan un importante lugar en el sistema de medidas,
consideradas por una relevante doctrina como “sanciones punitivas’’# o penas juveniles’>. Ahora viene,
como indica Landrove Diaz’8, las medidas, siendo formalmente sanciones penales, materialmente
tienen naturaleza sancionadora-educativa’.

3.1. La lista de medidas es amplia e incluye las siguientes?s: diferentes tipos de internamiento (ordinario

y terapéutico), en régimen cerrado, semiabierto y abierto; tratamiento ambulatorio; asistencia a un
centro de dia; permanencia de fin de semana; libertad vigilada (eventualmente con asistencia educativa

72 En sentido critico, J.S.Salom Escriva (2002), 225.

73 P.Aparicio Blanco (2000), 169; T.Gisbert Jorda (2001), 103.

74 | Sanchez Garcia de Paz (2000), 716.

75 Cerezo Mir (2001), 1094; O.Garcia Pérez (2000), 686; X.Etxebarria Zarrabeitia (2001b), 32.
76 (2001), 160.

77 VVer también J.L.Gonzéalez Cussac / M.L.Cuerda Arnau (2002), 103 ss.

78 M.Abel Souto (2002), 105; C.Carmona Salgado (2002), 917; J.R.Mufioz Oya (2001), 185.
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0 seguimiento intensivo); prohibicion de aproximarse o de comunicar con la victima o con aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el Juez; custodia por parte de una familia o grupo
educativo; prestaciones en beneficio de la comunidad; amonestacion; tareas socio-educativas;
privacién del permiso de conducir ciclomotores o vehiculos de motor; privacion de otras licencias
administrativas (de caza, pesca o de uso de armas); inhabilitacion absoluta (art. 7.1).

3.2. El articulo 9.3 establece un limite maximo general de duracion de dos afos para las medidas (para
las prestaciones en beneficio de la comunidad: 100 horas; la permanencia de fin de semana: 8 fines de
semana). Las medidas de internamiento de dividen en dos periodos: internamiento y libertad vigilada:
el equipo técnico ha de asesorar al Juez en cuanto al contenido y extension de cada periodo y el Juez
establece su duracion.

Hay, sin embargo, casos especiales (art. 10):

a) los mayores de 16 afos que hayan cometido un delito grave, un delito menos grave con violencia
0 intimidacién o con grave riesgo para la vida o integridad fisica de las personas, asi como la
comision de cualquier delito en grupo o por menores que pertenezcan a una banda u organizacion
0 asociacion dedicada (incluso de manera transitoria) a la realizacion de tales hechos, pueden
recibir (tras la ultima reforma) medidas de hasta seis afios (200 horas de prestaciones en beneficio
de la comunidad y hasta 16 fines de semana) (art. 9.4); si se trata de menores de 14-15 afios la
duracién de la medida quedara limitada al maximo de tres afios (150 horas de prestaciones en
beneficio de la comunidad o hasta 12 permanencias de fin de semana). En los casos de extrema
gravedad (la reincidencia se considera siempre un caso de esta suerte) el internamiento se
ejecutara en régimen cerrado durante 1 a 6 afios (excluyéndose toda posibilidad de suspension o
sustitucion antes del transcurso del primer afio de ejecucion efectiva) y sera seguido por libertad
vigilada con asistencia educativa hasta por cinco afios mas (art. 10,1 I).

b) La LO 7/2000 introdujo un régimen especial para los delitos muy graves y de terrorismo; el sistema
ha sido de nuevo reformado en 2006:

- Los delitos muy graves (asesinato, homicidio, violacion, agresion sexual, terrorismo y, en general,
los castigados por el CP con 15 0 més afios de prision)

* si cometidos por menores de 16 afios reciben una medida de internamiento en régimen cerrado
(1-5 afnos) seguida por libertad vigilada (hasta por tres afios més);

* si cometidos por mayores de 16 afios, el internamiento en régimen cerrado se extiende de 1 a 8
anos y se ve seguido por libertad vigilada hasta por cinco anos adicionales, no pudiendo
modificarse, suspenderse o sustituirse la medida hasta el transcurso de la mitad del
internamiento impuesto (art.10.2).

- En casos de terrorismo, a la vista de la gravedad del delito, el numero de hechos cometidos y las
circunstancias del autor, el Juez puede igualmente imponerles una medida de inhabilitacion
absoluta de 4 a 15 anos, a ejecutar una vez cumplido el internamiento (art. 10.3).

Todos estos criterios deben aplicarse igualmente si el menor es declarado responsable de mas de una
infraccion, debiendo ejecutarse las medidas en el orden establecido por el art. 4779, excepto si se trata
de delitos conexos o de un delito continuado, en que el juez tomara como referencia el delito mas grave
cometido. En caso de pluralidad de infracciones si una 0 mas constituyen delito muy grave o de
terrorismo, podrd elevarse el limite maximo del internamiento en régimen cerrado hasta los diez afos
para los mayores de 16 y menores de 18 afios y hasta seis afios para los menores de 16 (art. 11).

3.3. Limites generales para la imposicion de las sanciones son los siguientes:

79 Sj las medidas provienen de diversas resoluciones el Juez encargado de la ejecucion las refundira y ordenara su
ejecucion conforme a lo dispuesto por el articulo 47 (art.12).
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- el principio acusatorio (art. 8) impide al Juez de Menores imponer una medida mas grave que la
solicitada por el Fiscal o por la acusacion particular, comparacion que puede ser dificil en
sanciones no homogéneas®;

- en el caso de las infracciones penales leves (faltas) sélo cabe aplicar libertad vigilada (hasta por
seis meses), amonestacion, permanencia de fin de semana (hasta por cuatro fines de semana),
prestaciones en beneficio de la comunidad (hasta 50 horas), privacion de permisos administrativos
de conduccién, caza o armas y prohibicion de aproximarse a la victima o comunicarse con ella o
con las personas indicadas por el juez, o tareas socioeducativas (hasta por seis meses) (art. 9.1)

Por otra parte, las medidas de internamiento —como limite temporal absoluto®'- no pueden exceder de
la duracion de la pena de prision prevista por el CP para la comision de la misma infraccion penal por
un adulto (art. 8). Sélo los menores responsables de

- delitos dolosos graves

- delitos menos graves cometidos con violencia o intimidacion o con grave riesgo para la vida o
integridad fisica de otros, 0

- delitos cometidos en grupo o si el menor pertenece a una banda, organizacion o asociacion
dedicada (incluso de modo transitorio) a la comision de esos hechos

pueden quedar sometidos a internamiento en régimen cerrado (art. 9.2); la regulacion del internamiento
en régimen cerrado se encuentra, en cualquier caso, orientada en una linea punitivad2, En caso de
enfermedad mental u otras circunstancias que provoquen la inimputabilidad del menor, las unicas
medidas admisibles son el internamiento terapéutico o el tratamiento ambulatorio y deberian imponerse
teniendo en cuenta el riesgo o la peligrosidad del menor (art. 9.5).

3.4. Para la eleccion de la medida apropiada (art. 7.3) el modelo seguido por la LO 5/2000 abre un
amplio marco de apreciacion judicial®: se admite una mucha mayor flexibilidad que en el proceso de
adultos8 y el Juez de Menores debe tener en cuenta no solo las pruebas y la importancia juridica de la
conducta, sino en particular la informacién suministrada por el equipo técnico acerca de la edad del
menor, sus condiciones sociales y familiares y su personalidad. Las instituciones publicas competentes
para la proteccion y reforma de menores pueden también informar al Juez sobre estos puntos. Aun
cuando la retribucion y la prevencion general se encuentran presentes en cierto sentido, prevalecen,
salvo excepciones (delitos muy graves y de terrorismo) los criterios de prevencion especials®

Cabe la imposicion de mas de una medida de distinta naturaleza en la misma resolucion si resulta lo
mas adecuado para el interés del menor. Si deben cumplirse simultaneamente dos 0 méas medidas de
la misma naturaleza impuestas en resoluciones diferentes, el juez las acumulard, pero el tiempo total
de ejecucion no podra exceder del doble de la mas grave. Ademas, si las diferentes medidas impuestas
no pueden ejecutarse de manera simultanea, el Juez puede sustituirlas todas (o algunas) o indicar su
orden de aplicacion, comenzando por las medidas de internamiento. Dentro de esta categoria la
ejecucion del internamiento terapéutico sera preferente sobre la de internamiento en régimen cerrado, y
ésta sobre cualquier otro tipo de internamiento (art. 47). En cualquier caso, los jueces pueden
establecer un orden distinto si lo consideran mas adecuado al interés del menor (art. 47.5 €); también
durante la ejecucion puede el Juez modificar, suspender, reducir, sustituir o poner fin a la medida “en
cualquier momento”, conforme al interés del menor y si se ha expresado suficientemente el reproche
merecido por su conducta (art. 13).

80 v.Cervello Donderis / A.Colés Torégano (2002), 130.
81 R.Arrom Loscos (2002), 87.

82 ) Cuello Contreras (2000), 45.

83 J.L.Gonzalez Cussac / M.L.Cuerda Armau (2002), 105.
84 ) M. Tamarit Sumalla (2001), 77.

85 F.A.Cadena Serrano (2002), 93.
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3.5. Las medidas de duracion inferior a dos afios pueden beneficiarse de la suspensién condicional de
la ejecucion (art. 40)%. Durante la suspension condicional el menor puede bien ser sometido a libertad
vigilada, bien desarrollar por orden judicial una actividad socio-terapéutica (eventualmente con
participacion de los padres o tutores), si el equipo técnico o la entidad publica competente en materia
de proteccion o reforma de menores lo propone. La superacion de la suspension condicional requiere
no sélo el respeto de las condiciones judicialmente impuestas, sino también la ausencia de nuevas
condenas durante el periodo de prueba y la promesa del menor de no comision de nuevos delitos.

3.6. La ejecucion de las medidas®’ se lleva a cabo bajo la responsabilidad de la respectiva Comunidad
Auténoma (art. 45), que debe intervenir bajo el control de Juez de Menores (art. 44) y con pleno
respeto del principio de legalidad (art. 43). La Comunidad Auténoma puede ejecutar las medidas
directamente o a través de contratos con otras entidades publicas o privadas (no lucrativas) (art. 45);
un profesional designado al efecto (art. 46.3) asume la responsabilidad de seguimiento y control de la
medida impuesta y debe informar periédicamente al Juez, al Fiscal y al abogado del menor acerca de
cuantas incidencias surjan en la ejecucion y sobre el progreso del menor (art. 46).

Se prevén disposiciones especiales para el tratamiento de los menores que quebrantan la ejecucién de
la medida (art. 50).

En cuanto a la ejecucion de la medida de internamientoss, las disposiciones de los articulos 54-60 de la
LO 5/2000 han sido desarrolladas a su vez por los articulos 23 a 85 del Real Decreto 1774/2004.

El principio de proximidad recibe un importante reconocimiento®, mayor que en la legislacion
penitenciaria de adultos: los menores deben ser internados en instituciones cercanas a su lugar de
residencia, si bien el Juez puede decidir lo contrario si resulta lo indicado en interés del menor; con
todo, los menores que pertenezcan a bandas, organizaciones 0 asociaciones no podran cumplir la
medida en el mismo centro (art. 46.3).

La ejecucion del internamiento se divide en dos periodos: internamiento efectivo y libertad vigilada (art.
7.2). El internamiento efectivo debe ejecutarse en centros especificos, organizados por la Comunidad
Auténoma competente directamente o mediante acuerdos con otras entidades publicas o privadas (no
lucrativas). Los centros de internamiento de menores se distinguen de los establecimientos
penitenciarios regulados por legislacion penitenciaria de adultos y no forman parte de la organizacion
penitenciaria (art. 54.1). Ahora bien, las medidas impuestas por terrorismo han de ser ejecutadas bajo
el control de personal especializado y en centros de la Audiencia Nacional creados por el Gobierno
directamente o por acuerdo con las Comunidades Autdnomas (art. 54.1).

Conforme al articulo 55, la resocializacion es principio fundamental del tratamiento en los centros. Por
su parte, el articulo 56 garantiza a los internos todos los derechos no afectados por la sentencia (los
deberes se recogen en el articulo 57) y el articulo 55.2 exige que la vida en el interior del centro se
organice de manera similar a la del mundo exterior y trate de reducir los efectos negativos que el
internamiento puede producir en el menor o en su familia por medio de la promocién de los contactos
familiares y relaciones sociales, asi como a través de la participacion y colaboracion de entidades
publicas y privadas (en particular, de las geogréfica o culturalmente mas cercanas) en el proceso de
integracion social del menor. Los menores tienen siempre derecho a ser informados por escrito (y en un
idioma que comprendan) de sus derechos y deberes y sobre cualquier aspecto de la vida y normas del
centro; también tienen derecho a presentar peticiones y quejas, y a recurrir (art. 58).

Los articulos 45-52 del Real Decreto 1774/2004 recogen una completa regulacién de los permisos y
salidas ordinarios y extraordinarios. Los menores internados en régimen abierto o semiabierto pueden
disfrutar, con caracter ordinario, de permisos de hasta 20 6 30 dias, respectivamente, por semestre, sin

86 M.C.Alastuey Dobon (2002b), 210.

87 G.Guinarte Cabada (2004), 405; E.Lopez Martin / M.A.Ddlera Carrillo (2001), 141; B.San Martin Larrinoa (2001), 141.
88 P Lopez Cabello (2001), 155.

89 A L.Ortiz Gonzélez (2001), 191.
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que cada permiso individual pueda exceder de 15 dias. Por su parte, los menores internados en
regimen cerrado pueden disfrutar de esta clase de permisos una vez cumplida la tercera parte del
periodo de internamiento, y conforme a su evolucién personal y del proceso de reinsercion social; en tal
caso, el Juez de Menores competente debera autorizar cada permiso que no podra exceder de 4 dias,
siendo el maximo anual de 12 dias de permiso (art. 25 Real Decreto 1774/2004). Los menores
internados en régimen abierto pueden salir del establecimiento todos los fines de semana, del viernes a
las 16 h. al domingo a las 20 h. (con adicion de 24 h. si viernes o lunes son fiesta); los menores en
régimen semiabierto sélo disfrutan de un permiso de fin de semana al mes vy, transcurrido un tercio del
tiempo de internamiento, dos permisos mensuales; por su parte, y en las mismas circunstancias, los
menores en régimen cerrado podran disfrutar de un permiso (art. 46). También caben salidas
extraordinarias (hasta 4 dias) y programadas (48 h) (art. 47 y 48), asi como diferentes variedades de
comunicacion oral (dos por semana, 40 minutos por visita), telefonica y escrita, visitas conyugales (al
menos, una mensual con un minimo de una hora, reservada para quienes no pueden beneficiar de
salidas durante un periodo superior a un mes), y recibir paquetes (arts. 40-44).

Todos los centros deben tener la normativa de funcionamiento interno descrita por el articulo 30 del
Real Decreto 1774/2004 y se encontraran divididos en secciones, adecuadas a la edad, madurez,
necesidades y capacidades sociales de los menores internados. Los menores tienen derecho a la
educacion y formacién y a la asistencia sanitaria y religiosa (arts. 37-39); en la medida en que hayan
alcanzado la edad minima para trabajar, se les reconoce el derecho a un trabajo remunerado (con la
proteccion inherente de la seguridad social y dentro de las posibilidades de la entidad); se prevén
reglas especiales en cuanto a la relacion laboral eventualmente establecida y las condiciones a
respetar en caso de trabajo por menores de 18 afos (art. 53). Los menores que precisen proteccion
especial estaran separados de los peligrosos o de los que representen un riesgo. Las menores madres
seran autorizadas por el Juez de Menores a tener consigo a sus hijos (hasta los 3 afios) si, conforme a
los criterios de la entidad publica, esta situacion no supone riesgo alguno para el nifio.

Las reglas disciplinarias y las relativas a las medidas de seguridad y vigilancia son particularmente
importantes para la vida del centro. Las disposiciones de la LO 5/2000 (art. 59) sobre seguridad son
desarrolladas por los articulos 54 y 55 del Real Decreto 1774/2004, donde se regula de manera
especial, junto a la vigilancia y seguridad, la aplicacion de métodos de contencion. Las normas
disciplinarias (art. 60) se desarrollan también de manera particular por los articulos 59-85 del Real
Decreto.

Una vez proclamado el respeto de los principios y normas constitucionales, la normativa:

- define las infracciones disciplinarias, que se clasifican en tres niveles: muy graves, graves y
leves (arts. 61-64);

- reproduce las sanciones disciplinarias recogidas por el articulo 60.3 de la LO 5/2000 (art. 60.3):
separacion del grupo (en casos de agresion, violencia o grave infraccion de las reglas de
convivencia), separacion durante el fin de semana, privacion de permisos de fin de semana;
privacion de otros permisos de salida; privacion de participacion en actividades de ocio; y
amonestacion; e, igualmente,

- regula los criterios de imposicion y ejecucion y el procedimiento disciplinario.

A los menores sancionados se les reconocen siempre la dignidad personal, el derecho a la
alimentacion, el derecho a la educacién obligatoria, a recibir visitas y a comunicar (art. 60.1 LO 5/2000).
Asimismo se garantizan la separacion entre la fase de investigacion y de sancion (art. 60.2 Real
Decreto 1774 /2004) y el derecho de recurso —tanto por escrito o por oral y ante el Juez de Menores-
frente a cualquier decision disciplinaria (art. 60.7).

Las sanciones disciplinarias pueden ser siempre objeto de reduccion o suspension y la conciliacion con
la victima, el abono de la restitucion y reparacion o el desarrollo de actividades en beneficio de la
convivencia del centro, asumidas de forma voluntaria, han de ser especialmente tenidas en cuenta con
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objeto de sobreseer el expediente disciplinario o dejar sin efecto la(s) sancion(es) impuesta(s) (art. 60.5
Real Decreto 1774/2004).

VIIl. Medidas particulares de proteccion y asistencia

A) Asistencia afectiva y/o psicoldgica

La LO 5/2000 establece con claridad el derecho del menor a la asistencia afectiva y psicologica desde
la incoacion del expediente y el internamiento cautelar; pero no se recoge disposicién alguna en cuanto
a los limites y condiciones en que han de desarrollarse; sélo el articulo 22.1.e) de la LO 5/2000
completa el reconocimiento de este derecho por medio de la referencia a la presencia de los padres o
de otras personas designadas por el menor, que deben contar con la autorizacion judicial. Por otra
parte, el articulo 4.1 Il del Real Decreto 1774/2004 incluye entre los deberes del equipo técnico el de
prestar su asistencia profesional al menor.

En caso de necesitar tratamiento psicoldgico, debido a circunstancias personales del menor que
afecten a su imputabilidad penal, cabe aplicar al menor alguna de las medidas cautelares previstas por
el Cadigo Civil (art. 29), que se veran normalmente seguidas en la sentencia por la imposicion de una
medida terapéutica —internamiento terapéutico o tratamiento ambulatorio (art. 29)-; el tratamiento
ambulatorio se encuentra especialmente indicado para los menores que sufren afecciones psiquicas
pero no precisan ser internados.

B) Prevencion de la publicidad

Con objeto de evitar todo tipo de perjuicios para el menor derivados de la posible difusion de su
condicion de imputado (o para la victima) el articulo 35.2 de la LO establece que los medios de
comunicacion social no pueden obtener ni publicar imagenes del menor, ni datos que permitan su
identificacién. El Juez y el Fiscal se encuentran legalmente obligados a exigir el respeto estricto de esta
norma. De otra parte, todos los que tomen parte en el proceso deben respetar el derecho del menor a
la confidencialidad y no pueden difundir sus datos personales u otras informaciones relevantes
recogidas en el expediente (art. 35.3).

C) Otras medidas

Las vistas son publicas, por regla general®, pero si el interés del menor o de la victima lo aconseja, el
articulo 35.2 autoriza al Juez a restringir la publicidad de las sesiones. Ademas el articulo 35.2 prevé la
aplicacion de las reglas de enjuiciamiento penal dirigidas a la proteccion de testigos y peritos (Ley
19/1994) y, conforme a lo dispuesto por el articulo 37.4, el Juez puede ordenar al menor que abandone
temporalmente la sala si, de oficio 0 a instancia de parte, considera que el interés del menor lo
aconseja.

IX. Consideraciones finales

La nueva LO 5/2000 introdujo en Espafia un nuevo sistema de intervencion sobre los menores de edad
infractores, regulando todos sus aspectos relevantes, incluido el proceso penal de menores, articulado
sobre el modelo del proceso abreviado de adultos, pero con importantes diferencias. Asi, se abrié un
marco y posibilidades de diversion mucho mas amplio que en el proceso de adultos que se ve
estrictamente sometido al principio de legalidad e impulso de oficio de las actuaciones; el refuerzo del
equipo técnico también es de aplaudir, aun cuando deberia haberse subrayado la necesidad de
mejorar la comunicacion entre el equipo técnico y el Juez.

Las criticas suscitadas por el nuevo sistema de enjuiciamiento, se han centrado en diversos puntos:

90 J.A.Tomé Garcia (2001), 176.
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- El papel y funciones atribuidos al Fiscal, claramente demasiado amplio y complejo.
- Los limites iniciales impuestos a la participacion de las victimas.

- Las medidas cautelares, demasiado restrictivas; y en particular el periodo de internamiento cautelar,
que puede ser en la practica demasiado largo.

- La falta de regulacion administrativa de la ejecucion.

- Las insuficientes inversiones en estructuras, instalaciones y medios, responsabilidad tanto del
Gobierno como de las Comunidades Autdnomas.

Algunas de estas criticas han ido progresivamente recibiendo respuesta: la LO 15/2003, que reformé el
articulo 25, abrid la puerta para la intervencion de la victima como plena parte actora en este proceso
penal; por Real Decreto 1774/2004 se aprobd finalmente un reglamento de desarrollo de las
disposiciones de la LO 5/2000; y la nueva reforma intervenida en 2006 ha introducido una Disposicion
Adicional especifica para garantizar la evaluacion (jtranscurridos cinco afios!) de los costes derivados
de las obligaciones impuestas a las Comunidades Auténomas por la LO 5/2000.

Con todo, entre los aspectos mas criticados de la nueva regulacion ha destacado continuamente el
hecho de la suspension de la posibilidad de aplicacion a jovenes de 18 a 21 afos, asi como las
reformas introducidas por la LO 7/2000 sobre delitos muy graves y de terrorismo: en particular, el
enjuiciamiento de menores de 18 anos acusados de actos terroristas ante la Audiencia Nacional
(introducido por la LO 7/2000) se considera infraccion del principio fundamental de proximidad y una
mera copia del sistema aplicado a los adultos.

Las diferentes reformas habidas desde la entrada en vigor de la LO 5/2000 han venido a acentuar los
aspectos represivos del nuevo sistema. Por LO 15/2003 se introdujo una nueva Disposicion Adicional
(la 62), postulando la futura aplicacion de medidas orientadas al castigo mas duro y eficiente de los
delitos mas graves y autorizando la extension del tiempo de internamiento, el refuerzo de las medidas
de seguridad en los centros de internamiento y el traslado de los condenados a establecimientos
penitenciarios en cuanto cumplan 18 afos de edad.

En esta linea, la ultima reforma aprobada por el Parlamento lleva a cabo una profunda revisién de
importantes aspectos de la regulacion con objeto de:

- introducir nuevas medidas, como la prohibicion de aproximarse a la victima o entrar en
contacto con ella o con las personas designadas por el Juez;

- reconocer y reforzar los derechos de las victimas; y, primordialmente,
- asegurar una mayor proporcionalidad entre la medida y la gravedad del delito, a través de
0 la ampliacion de las posibilidades de imposicion de internamiento en régimen cerrado

0 la extension de los limites maximos del internamiento (no sélo en caso de imposicidn
como sancion, sino también como medida cautelar) en los casos mas graves, y

o la apertura de multiples vias de cumplimiento de las medidas de internamiento en
establecimientos penitenciarios, tan pronto el menor cumple los 18 afios.

El incremento de los delitos cometidos por menores es uno de los argumentos aducidos para justificar
esta lamentable evolucién, que ha transformado el espiritu inicial del sistema aprobado en enero de
2000. Y las perspectivas no pueden ser optimistas: en lugar de ponerse el acento en el interés del
menor (esto es, en su educacion y resocializacion) la tendencia es clara y se suceden las reformas
legislativas que prefieren seguir por la senda cada vez mas frecuente de una politica criminal
fundamentalmente basada en miopes consideraciones de pura (y dura) defensa social.
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