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RESUMEN

El proceso penal de menores presenta ciertas particularidades que lo diferencian del
proceso penal de adultos, éstas son debidas fundamentalmente al principio rector del
interés superior del menor. En este sentido, la finalidad principal de este proceso se basa
en lareeducacion y resocializacion del menor, pues a pesar de que se ejerzael ius puniendi
por parte del Estado, la respuesta de éste debe ir conducida a la aplicacion de medidas

educativas.

No obstante, la dilacion necesaria de todo proceso penal hace que, durante su tramitacion
deban adoptarse ciertas medidas que permitan garantizar su normal desarrollo y la
efectividad de la posterior sentencia que se dicte en su caso. El instrumento procesal que
se presenta para lograr este fin son las medida cautelares. Estas tienen como finalidad
principal evitar el riesgo de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del presunto

autor del hecho delictivo.

Ahora bien, las medidas cautelares en el proceso penal de menores muestran algunas
diferencias con las estipuladas en el proceso de adultos, incluyéndose tanto unas medidas
diferentes como otras finalidades que se basan en la proteccion de la victimay la custodia
y defensa del menor infractor. Estas disimilitudes se deben basicamente a la minoria de
edad del autor del hecho delictivo y a las circunstancias que envuelven al mismo, al y

como tendremos ocasion de analizar en la parte principal de este trabajo.

Asi pues, como concluiremos, la legislacion penal en el &mbito de menores, en algunas
cuestiones de gran relevancia, se constituye como una innovacion de aplicacion necesaria
en el proceso penal de adultos, pudiendo tomarse como ejemplo ante la imprescindible

modificacion de este proceso.

Palabras clave: Proceso penal de menores, responsabilidad penal del Menor, menores

de edad, medidas cautelares, Ministerio Fiscal, principio del interés superior del menor.
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INTRODUCCION

Actualmente, los delitos cometidos por menores de edad estan presentado un ligero
crecimiento. Es evidente que, dia tras dia, se presentan en los medios de comunicacion
noticias relativas a diferentes hechos delictivos en los que participan menores. Asi, en
2019, los menores condenados por sentencia firme presentaron un aumento del 3,3%

respecto a las cifras del afio anterior?.

Ante ello, cabe preguntarse qué sucede cuando el presunto autor de los hechos delictivos
resulta ser menor de edad y si, en tal caso, merece el mismo tratamiento procesal y penal
que mereceria un adulto. Sin duda, el dafio causado puede ser idéntico, pero la pregunta
es si el reproche social ante su conducta debe ser también similar o merece la toma en
consideracion de otros aspectos que lo diferencien de lo establecido para los adultos
debido a su minoria de edad. Asi pues, la responsabilidad penal de los menores amerita
un tratamiento diferente de la de los adultos, y no se rige, en consecuencia, por los mismos
textos legales; de modo que, mientras que la exigencia de responsabilidad penal a los
adultos se rige por la LECrim, la de los menores lo hace por lo establecido en la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, regula la Responsabilidad Penal de los menores (en
adelante LORPM), no obstante, en ocasiones, como veremos, se hace necesaria la
aplicacion supletoria de la LECrim para solventar los vacios legales que presenta la

regulacion de menores.

La LORPM se aplica para aquellos menores infractores cuya edad esté comprendida entre
los 14 y los 18 afios, por lo que, los menores de 14 afios estan exentos de responsabilidad
penal, y alcanzados los 18 afios se habra de atender a lo dispuesto en la LECrim y en el
Caodigo Penal.

La diferencia entre ambos textos legales radica fundamentalmente en la necesidad de que
el Estado eduque a los menores infractores y no se base Unicamente en ejercer el ius
puniendi, como asi es en el caso de los adultos. No obstante, la exigencia de

responsabilidad criminal es idéntica para ambos, siendo regulada en el Cédigo Penal; de

! Seguin datos aportados por la “Estadistica de Condenados: adultos/menores”, INE, 2019.


https://www.ine.es/prensa/ec_am_2019.pdf

modo que, los delitos que puede cometer un menor de edad son los mismos que puede

cometer un adulto, siendo diferente la respuesta que otorga el Estado.

En este sentido, el proceso penal de menores se constituye como un procedimiento de
naturaleza sancionadora-educativa, basandose en el principio del interés superior del
menor. Este principio se fundamenta, como estudiaremos, en la necesidad de que durante
todo el proceso se busque y se adopte lo mas conveniente para la reeducacion y

resocializacion del menor.

A partir de ello, se presentan en el proceso penal de menores grandes diferencias respecto
al de adultos. De entre ellas, la mas notoria, es la atribucién al Ministerio Fiscal de la
direccion de la fase instructora, la cual, en el proceso penal de adultos es competencia del
Juez de Instruccion. Ademas, el 6rgano jurisdiccional competente es el especializado Juez
de Menores, el cual sera el encargado de adoptar todas aquellas medidas restrictivas de
derechos fundamentales, como son las medidas cautelares, y de dictar la sentencia

correspondiente.

La fase de instruccion se denomina en el proceso penal de menores la ‘incoacion del
expediente de reforma’. Dicha fase se basa, con caracter general, en la investigacion de
los hechos y del autor de los mismos, siendo necesario para ello, en algunas ocasiones,
limitar los derechos fundamentales del menor presunto autor del delito para garantizar el
correcto desarrollo del proceso y la posterior efectividad de la sentencia que se dicte en
su caso. Para ello, el ordenamiento juridico posee como instrumento procesal las medidas

cautelares, objeto de estudio del presente trabajo.

La cuestion que se presenta ahora, es si las medidas cautelares cumplen la misma funcion
en el proceso de menores que en el de adultos, si son las mismas, o incluso, si debido al
interés superior del menor que hemos comentado, se presentan diferencias o

particularidades para su adopcion.
A la vista de todo lo comentado, queda patente que el proceso penal de menores presenta

ciertas particularidades respecto al proceso de adultos; no obstante, dada la extension de

este procedimiento, en el presente trabajo se pretende ofrecer un estudio pormenorizado
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de las medidas cautelares previstas en la legislacion de menores, examinando las

cuestiones mas relevantes y peculiares de las mismas.

Para cumplir con ello, se comienza haciendo un breve analisis sobre los caracteres
generales del proceso penal de menores a partir de la examinacion de la LORPM,
llevandose a cabo un estudio minucioso de su ambito de aplicacion y los principios
generales que dan razon a este proceso, tratando asi de proporcionar una vision global

sobre el mismao.

Una vez que se han adquirido las nociones bésicas sobre este proceso, nos adentraremos
en la cuestion de fondo de este trabajo, la cual se trata, como ya hemos comentado, de las
medidas cautelares previstas en aquellos casos en los que el presunto autor del hecho
delictivo es un menor. En el epigrafe dedicado a éstas nos centraremos en generar una
definicion adecuada sobre ellas y en el estudio de sus caracteristicas generales, y ademas,
tendremos ocasion de examinar los presupuestos que exige la Ley para su adopcion. Todo
ello se comparara a grandes rasgos con lo establecido para los adultos, delimitando asi
las particularidades que presenta el procedimiento de menores, y haciéndose necesario en
ocasiones, como veremos, una revision a la LORPM para solventar las lagunas legales

que presenta.

Por Gltimo, se analizaran exhaustivamente cada una de las medidas cautelares que son
susceptibles de adoptar en el proceso penal de menores, determinando sus principales
diferencias con las medidas previstas en el proceso de adultos, debidas fundamentalmente
al principio del interés superior del menor y a la naturaleza sancionadora-educativa de la
LORPM. No obstante, algunas de las medidas cautelares contempladas en esta Ley
cautelares poseen un caracter mas protector que cautelar, dado que, como tendremos
ocasién de comentar, se desvian de la finalidad principal de garantizar el correcto

funcionamiento del proceso.

Es preciso mencionar que para la realizacion de este trabajo de investigacion juridica, en
primer lugar, se han planteado los grandes aspectos del proceso para, posteriormente, ir
concretando el estudio en las medidas cautelares, tal y como ya se ha comentado. Para
ello, se ha trabajado con fuentes doctrinales, legales y jurisprudenciales, comenzando por

estudiar manuales y tratados que han ayudado a obtener una vision general de este
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proceso, hasta adentrarse en la investigacion de temas especificos a través de articulos
doctrinales 0 monografias sobre la materia y a través de sentencias que analizan el estudio

y la solucidn del caso concreto.

Con todo ello, se ha conseguido desarrollar un trabajo a partir del cual el lector podra
adquirir conocimientos detallados sobre el tratamiento procesal y penal de los menores
infractores y de las medidas cautelares que salvaguardan el desarrollo de este

procedimiento.
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1. EL PROCESO PENAL DE MENORES: CARACTERES
GENERALES

El Cdodigo Penal establece en su articulo 19 que “los menores de dieciocho afnos no seran
responsables criminalmente con arreglo a este Codigo”. De tal manera que, se instaura
un criterio de edad bioldgica para exigir la responsabilidad criminal. Sin embargo, esto
no significa que los menores de 18 afios no cometan delitos, ni que los poderes publicos
no tengan el deber de responder ante estas conductas?. Asi pues, el legislador ha detallado
que los menores de 18 afios que cometan un hecho delictivo podran ser declarados
responsables con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del

menor.

Para dar cumplimiento a las previsiones del articulo 19 del Cédigo Penal, en el afio 2000
entro en vigor la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores (en adelante LORPM), la cual posteriormente vino modificada por
la LO 8/2006, de 4 de diciembre.

Tal y como su nombre indica, la LORPM consagra un proceso ordinario para determinar
la responsabilidad penal de los menores, entendiéndose por tales, los mayores de catorce

afos y los menores de dieciocho afios®.

Asi pues, esta Ley se trata de una norma sancionadora-educativa, que “consagra la
responsabilidad del menor, al que estima duefio de sus actos, pero la reaccion juridica
ante éstos ha de ser necesariamente distinta de la reaccion penal a los actos de los
adultos™. En tal sentido, la propia LORPM prevé la aplicacién supletoria tanto del

Caodigo Penal, en el &mbito material, como de la LECrim, en el &mbito procesal®.

Por su parte, el Codigo Penal es de aplicacién supletoria en el proceso penal de menores

debido a que los tipos delictivos son los mismos tanto para menores como para mayores

2 MORENO CATENA, V., “Ambito de aplicacion y garantias procesales en el proceso penal de menores”
en Proceso penal de menores (Coord. GONZALEZ PILLADO), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p.21
3 Art. 1.1 LORPM.

4 GARCIA GARCIA, J. (Dir), “Justicia juvenil en Andalucia. Diez afios de funcionamiento de la Ley
Organica de Responsabilidad penal del menor”, Consejeria de Justicia e interior, accesible en
https://www.juntadeandalucia.es/, p. 9.

> MORENILLA ALLARD, P., El proceso penal del menor. Actualizado a la LO 8/2006 de 4 de diciembre,
Colex, Madrid, 2007, p.55
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de edad, de modo que, lo que realmente varia entre el proceso penal de menores y el de
adultos es la respuesta del Estado, tanto en lo que a la tramitacion del procedimiento se

refiere, cuanto en lo que a imposicion de la pertinente sancién o medida.

La diferente respuesta que otorga el Estado dependiendo de si el autor del hecho delictivo
es mayor o menor de edad, viene debida principalmente a que “los menores son personas
que se encuentran todavia en una fase inicial del proceso de formacion”. Por ello, “la
existencia y singularidad del derecho penal de menores suele justificarse con base en una
orientacion mas intensa a la funcion de prevencion especial, y mas concretamente, a la
idea de proporcionar al menor los recursos necesarios para poder vivir en sociedad sin
cometer nuevos delitos (...)”®; derivandose de esto la naturaleza sancionadora-educativa
de la LORPM’.

Por otro lado, tal y como ya hemos tenido la ocasién de mencionar, el &mbito de
aplicacion de la LORPM, se centra en la edad del imputado en el momento de la comision
del hecho tipificado como delito. En este sentido, la Ley hace una distincion entre dos
grupos de edad, distinguiendo, por un lado, los menores que alcanzan una edad de hasta

14 afos, y por otro, los que tienen entre 14 y 18 afios.

No obstante, el art. 4 LOPRM, en su redaccién originaria, desarrollaba lo previsto en el
art. 69 CP, de modo que, se preveia la posibilidad de aplicar la LO 5/2000 a los jovenes
entre 18 y 21 afos, cuando se tratase de faltas o delitos menos graves, sin violencia o
intimidacion en las personas y sin grave peligro para la vida o integridad fisica. Ello, tras
la modificacion originada por la LO 8/2006, se derog6 definitivamente, sustituyendo la
redaccion original del art. 4 por la actual, que nada tiene que ver con su anterior
contenido®. De tal manera, tras esta reforma, se suprime la posibilidad de aplicar la
LORPM a los comprendidos entre 18 y 21 afios. A consecuencia de ello, el art. 69 CP ha

quedado materialmente sin contenido, debiendo denunciarse que el mismo “sigue intacto

6 CARDENAL MONTRAVETA, S., La responsabilidad penal de los menores, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pp. 89-90.

7 Exposicion de motivos LORPM, apartado I1.6: “(...) la redaccion de la presente Ley Organica ha sido
conscientemente guiada por los siguientes principios generales: naturaleza formalmente penal pero
materialmente sancionadora-educativa del procedimiento (...)”.

8 Instruccion FGE 5/2006, de 20 de diciembre, sobre los efectos de la derogacion del art. 4 LO 5/2000, de
12 de enero reguladora de la responsabilidad penal de los menores, prevista por la LO 8/2006, de 4 de
diciembre, accesible en https://www.fiscal.es/.
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puesto que el legislador espafiol no se ha preocupado de derogarlo, tal y como en buena

técnica juridica deberia haber hecho™®.

Por tanto, la LORPM seré de aplicacion con todas sus consecuencias para los menores
que ostenten una edad comprendida entre 14 y 18 afos. Asi pues, la edad minima es de
14 afos, de modo que, quien no haya alcanzado esa edad en el momento de realizar un
hecho delictivo, no puede exigirsele responsabilidad penal por via de este texto legal. Este
limite tiene la base en que el legislador entiende que los menores de 14 afios carecen de
suficiente madurez como para ser conscientes de los hechos cometidos. De modo que, en
virtud del art. 3 LORPM, cuando el autor del delito sea un menor de 14 afios debera
atenderse a lo dispuesto en las normas sobre proteccién de menores previstas en el Codigo
Civil y demas disposiciones vigentes. En estos casos, el Ministerio Fiscal debera remitir
a la entidad publica de proteccion de menores las actuaciones que sean convenientes para
valorar la situacion del menor, y ésta habra de promover las medidas de proteccion
adecuadas segun lo dispuesto en la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del

Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En linea con lo anterior, cabe resaltar que, aprovechando la reforma de la LORPM,
operada por la LO 8/2006, hubo un intento en vano de rebajar la edad minima a los 12
afios. Desde luego, la rebaja o no de la edad minima es una cuestion que a dia de hoy
genera discrepancias entre la doctrina; sin duda, a la postura que me adhiero, es que
realmente la razén que alega el legislador en la Exposicidon de Motivos de la LORPM no
es por la que se deba mantener la edad de 14 afios como edad minima, puesto que se
establece que “con base en la conviccion de que las infracciones cometidas por los nifios
menores de esta edad son en general irrelevantes y que, en los escasos supuestos en que
aquellas pueden producir alarma social, son suficientes para darles una respuesta
igualmente adecuada los ambitos familiar y asistencial civil, sin necesidad de la
intervencion del aparato judicial sancionador del Estado”, por lo que, adhiriéndome a este
postura, seria mas correcto alegar esta edad por el hecho de que a partir de los 14 afios,

los menores ya han adquirido, de manera general, la formacion esencial que aporta la

 JIMENEZ DIAZ, M.J., “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad penal de los menores”, Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia, articulos RECPC 17-19, 2015, accesible en
http://criminet.ugr.es/, p. 9.
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realizacion de la ensefianza basica, la cual es obligatoria hasta que se termina la ESO a

los 15 o 16 afios proporcionandole esta la necesaria madurez mental®°.

Una vez aclarado el &mbito de aplicacion de la LORPM, es conveniente llevar a cabo un

analisis de los principios que inspiran el derecho procesal penal de menores.

Al respecto, en la Exposicion de Motivos de la LORPM se establece que: “la presente
Ley Organica ha sido conscientemente guiada por los siguientes principios generales:
naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa del
procedimiento y de las medidas aplicables a los infractores menores de edad,
reconocimiento expreso de todas las garantias que se derivan del respeto de los derechos
constitucionales y de las especiales exigencias del interés del menor, diferenciacion de
diversos tramos a efectos procesales y sancionadores en la categoria de infractores
menores de edad, flexibilidad en la adopcion y ejecucion de las medidas aconsejadas por
las circunstancias del caso concreto, competencia de las entidades autonomicas
relacionadas con la reforma y proteccién de menores para la ejecuciéon de las medidas
impuestas en la sentencia y control judicial de esta ejecucion”'t. A continuacion

trataremos de profundizar en cada uno de ellos.

En primer lugar, acerca de la naturaleza juridica de esta Ley cabe destacar que, tal y como
se establece en su Exposicion de Motivos, el procedimiento penal de menores y las
medidas aplicables a éstos, poseen una naturaleza ‘“formalmente penal pero
materialmente sancionadora-educativa*2. De modo que, el derecho penal de menores se
trata de un derecho punitivo, en el que el ius puniendi lo ostenta el Estado, entendido éste
como la respuesta sancionadora de aquél ante conductas que estan tipificadas como delito
en el Codigo Penal'3. Asi pues, la LORPM se constituye como una norma sancionadora,
dado que establece medidas que suponen una sancion y que, a consecuencia de ello,

limitan los derechos de los menores, incluso con la maxima gravedad al limitar el derecho

10 JIMENEZ DIAZ, M.J., “Algunas reflexiones sobre...”, Op. Cit., pp.15-16.

11 Exposicion de Motivos LORPM, apartado I1.6.

12 Exposicion de motivos LORPM, apartado 11.6.

13 BLASCO BAREA, J.A., “Responsabilidad Penal del Menor: principios y medidas judiciales aplicables
en el Derecho Penal Espafol”, Revista de Estudios Juridicos n° 8, 2008, accesible en
https://revistaselectronicas.ujaen.es/, p. 9.
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a la libertad'*. Sin embargo, la prioridad del proceso penal de menores no es solamente
ejercer el ius puniendi, es decir, no trata Gnicamente de castigar al menor infractor, sino
que, ademas, va dirigido a determinar los problemas que han llevado a éste a delinquir y,
asi aplicar medidas con carécter educativo y resocializador para reinsertarlo en la

sociedad®.

De tal manera, a tenor de la naturaleza “materialmente sancionadora-educativa” se deriva
que, el derecho penal de menores es justicia “esencialmente individualizadora”, pues, a
diferencia de lo que ocurre en el derecho penal de adultos, no se impone una sancion
concreta para cada delito, sino que, se establece un amplio catdlogo de medidas para
seleccion la mas adecuada en cada caso, atendiendo no solo a los hechos cometidos, sino
también a la edad, circunstancias familiares y sociales, personalidad y al principio del

interés del menor.

En relacion con lo anteriormente comentado, el principio que justifica la finalidad
educativa propia de este procedimiento es el del interés superior del menor. Este viene a
significar que “todas las cuestiones que se susciten han de resolverse buscando lo mas
conveniente para el menor”; no obstante, se debe concretar que, ‘lo mas conveniente’ “no
puede identificarse con lo mas cémodo o con las preferencias de éste, sino con la
respuesta mas adecuada al caso, teniendo en cuenta su proyeccién de futuro en la
formacion de la personalidad del menor a la vista de sus circunstancias”, requiriéndose,
por tanto, a raiz de este principio, una investigacion en profundidad de la concreta

situacion personal y familiar del menor?®,

Este principio aparece en la Ley en dos formas concretas. Por un lado, en la Exposicion
de Motivos de la LORPM, el interés del menor se formula como la razén que justifica la
intervencion del Estado en la vida y en los derechos fundamentales del menor; de modo

que, “opera como criterio global de justificacion de la LORPM”. Por otro lado, el

4 RODRIGUEZ LOPEZ, P., “Naturaleza juridica de la Ley Organica de Responsabilidad penal del menor.
Principios que rigen la norma. Caracteristicas del sistema”, en Ley Organica de responsabilidad penal de
menores. Especial andlisis de la repacion del dafio, Ed. Dijusa, 2005, accesible en vLex.com, apartado 2.1
(pp. 25-41).

15 MORENO CATENA, V., “Ambito de aplicacion...”, Op. Cit., p.27

16 DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.M., “El interés superior del menor y la proporcionalidad en el derecho
penal de menores: contradicciones del sistema”, en El Derecho penal de menores a debate. | Congreso
Nacional sobre Justicia Penal Juvenil, Ed. Dykinson, Madrid, 2010, accesible en vLex.com, p. 85.
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principio del interés del menor aparece como un criterio al que debe de atenderse en
aquellas situaciones en las que un érgano del Estado, ya sea el Ministerio Fiscal o el Juez
de Menores, deba decidir sobre el grado de intervencion estatal en la vida del menor y en
sus derechos fundamentales!’. Esto se puede ver reflejado en el articulo 28 LORPM
dedicado a las reglas generales de las medidas cautelares, dado que éstas suponen una
limitacion a los derechos fundamentales del menor, las cuales constituyen el objeto de
estudio de este trabajo. En dicho precepto, el legislador ha dejado constancia de que,
ademés de otros presupuestos y caracteres que tendremos ocasion de comentar, es
necesario que, para adoptar una medida cautelar se deba tener en consideracion el interés

del menor.

Por lo tanto, todas las decisiones que se adopten en el proceso penal de menores deben
estar sometidas a este principio. Sin embargo, insistiendo, esto no significa que se le
otorgue al menor infractor una reduccion de las medidas impuestas para su rehabilitacion,
sino que, se determinara la medida mas beneficiosa para su reinsercion y su reeducacion,

compuesta principalmente de un contenido socioeducativo®,

Si seguimos profundizando en la caracterizacion que se realiza en la Exposicion de
Motivos de la LORPM sobre los principios estructuradores del proceso penal de menores,
se puede observar que se reconoce expresamente, como no podria ser de otra manera, el
cumplimiento expreso de “todas las garantias que se derivan del respeto de los derechos
constitucionales y de las especiales exigencias del interés del menor”. Este
reconocimiento a las garantias y principios constitucionales conlleva el respeto al
principio acusatorio, al derecho de defensa, a la presuncion de inocencia y al derecho a
un juez imparcial. Estos principios no distan en gran medida del proceso penal de adultos,

sin embargo, se establecen ciertas diferencias fundamentadas en el interés del menor.

En cuanto al principio acusatorio, cabe sefialar que, éste se concibe como el principio
estructurador del proceso penal en su conjunto. Asi pues, en virtud de ello, “nadie puede

ser condenado si no se ha formulado contra él una acusacion de la que haya tenido

7 PAREDES CASTANON, J.M., “El principio del interés del menor en derecho penal: una vision critica”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3° Epoca, n® 10, 2013, accesible en http://e-spacio.uned.es, p.
157.

18 BLASCO BAREA, J.A., “Responsabilidad Penal...”, Op. Cit., p. 9.
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oportunidad de defenderse de manera contradictoria, estando por ello, obligado el Juez o
Tribunal a pronunciarse dentro de los términos del debate, tal y como han sido formulados

por la acusacion y la defensa™?®,

Asi pues, lo que se desprende de este principio es que para que se pueda llevar a cabo el
enjuiciamiento penal debe de existir una parte acusadora que postule el procedimiento,
debiendo ser ésta diferente del 6rgano jurisdiccional encargado de juzgar. Por lo tnato, el
Juez carece de competencia para promover la acusacion asegurandose asi su
imparcialidad. Ademas, cabe resaltar que, a tenor de este principio, “el Juez nunca podra
sobrepasar el objeto del proceso condenando por hechos distintos de los que fueron objeto

de acusacion, o a persona distinta del acusado”?°.

Con todo esto, lo que se pretende es que, para garantizar la independencia y la
imparcialidad del érgano que ha de juzgar, la labor de investigacion y acusacién se
encomienda a otro organo diferente. A raiz de esto, surge la principal gran diferencia
entre el proceso penal de adultos y el de menores. Asi pues, en el primero de éstos, la fase
de instruccion es competencia del Juez de Instruccion; mientras que en el proceso de

menores, 1o es del Ministerio Fiscal.

Por consiguiente, en el proceso penal de menores, el Ministerio Fiscal tiene
encomendadas todas aquellas facultades de investigacion tendentes a la averiguacion de
los hechos y del presunto autor de los mismos, confiando al Juez de Menores la adopcién
de todas aquellas medidas, cautelares o definitivas, restrictivas de derechos
fundamentales. A tenor de esto, tal y como tendremos ocasién de estudiar a lo largo de
este trabajo, las medidas cautelares en el proceso penal de menores, al constituirse como
medidas limitativas del derecho fundamental a la libertad, Unicamente pueden ser

adoptadas por el Juez de Menores, bajo la previa solicitud del Ministerio Fiscal.

El hecho de que el Ministerio Fiscal sea el director de la instruccion ha estado, en nuestro

pais, en continuos debates. Asi pues, el Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento

19 STC 11/1992, de 27 de enero, FI n° 3

2 DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Los principios del derecho procesal penal de menores: instrumentos
internacionales, doctrina de la Fiscalia General del Estado y Jurisprudencia”, accesible en
https://www.fiscal.es, p. 11.
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Criminal planteado en 2021, se basa principalmente en otorgar las mencionadas
facultades instructoras al Ministerio Fiscal en el proceso penal de adultos, equiparandose,

por tanto, al proceso penal de menores.

Esto ha sido defendido por una buena parte de la doctrina, a la que me adhiero
indudablemente, dado que se considera que “otorgar la instruccion al Ministerio Fiscal,
ademas de constituir una reforma plenamente constitucional, fortalece el principio de
imparcialidad judicial y procura una mejor aplicacion del principio de exclusividad
jurisdiccional, pues la actuacion judicial quedaria reservada al enjuiciamiento,
valoracion, en su caso, de las diligencias instructoras y control de legalidad de lo actuado;
ademas, permite hacer politicamente responsable al Ministerio Fiscal por la oportunidad

de iniciar 0 no una concreta investigacion procesal”?,

Al margen de lo anterior, prosiguiendo con el andlisis de los principios estructuradores
del proceso penal de menores, una diferencia fundamental entre éste y el de adultos,
radica en el principio de legalidad de la sancidn, o en este caso, de la medida. Es claro,
como ya hemos comentado anteriormente, que los tipos delictivos en cuanto a la
descripcion de los hechos son los mismos tanto para menores como para mayores de edad;
sin embargo, la sancion difiere completamente. Asi pues, la sancion prevista para los
adultos es la fijada en el Cdédigo Penal, mientras que para los menores no esta regulada

del mismo modo.

En tal sentido, cabe resaltar que, la LORPM no establece qué medida es aplicable a cada
hecho delictivo. Por lo tanto, en el proceso penal de menores se permite la aplicacién
flexible de aquella medida que sea mas adecuada al superior interés del menor en cada
caso concreto. Asi pues, el Juez de Menores goza de amplia discrecionalidad para fijar la
medida que mejor se ajuste a la edad, circunstancias familiares y sociales y a la

personalidad del menor??,

2L FUENTES SORIANO, O., “El Ministerio Fiscal. Consideraciones para su reforma”, documento de
trabajo 16/2003, accesible en fundacionalternativas.org, p.28.

22 Vid. GOMEZ CASADO, M.T., “El proceso penal de menores: su proyeccion sobre el proceso penal de
adultos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, Tesis doctoral, 2017, accesible en el repositorio digital de
la Universidad de Murcia https://digitum.um.es/, p. 130.
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No obstante, en la mencionada Ley se establecen diferentes reglas para la aplicacion de
las medidas que se encuentran catalogadas de manera general en la misma. Tales reglas
guedan constatadas en el art. 9 LORPM, en el que se diferencian las medidas que serian
aplicables en los casos en los que el hecho cometido se trate de un delito leve,
permitiéndose en estos supuestos la adopcién de las medidas de libertad vigilada,
amonestacion, permanencia de fin de semana, prestaciones en beneficio de la comunidad,
entre otras; o las aplicables en los delitos graves, como el internamiento en régimen

cerrado.

Ademaés, tampoco se establece en la Ley una duracién concreta para éstas, sino que lo

que establece el legislador en el art. 9.3 LORPM es un limite general maximo de 2 afios.

En suma, el principio de legalidad en el proceso penal de menores queda expresamente
vinculado al principio de flexibilidad, el cual queda consagrado en la Exposicion de
Motivos de la LORPM cuando se manifiesta que debe existir “flexibilidad en la adopcién
y ejecucion de las medidas aconsejadas por las circunstancias del caso concreto”. Por
tanto, segin hemos tenido ocasion de comentar, el principio de flexibilidad permite, por
un lado, que el Juez aplique la Ley y sus consecuencias a cada menor segun su estado
psicosocial, su situacion personal y familiar y las circunstancias concurrentes en la
comision del delito. Y por otro lado, le permite modificar con posterioridad la medida

impuesta cuando la evolucion del menor y su comportamiento asi lo aconsejen?3.

Asi, es importante mencionar que, tanto para adoptar una medida cautelar o una medida
definitiva, el Juez de Menores, como comentaremos mas adelante, debera atenerse a lo
solicitado por el Ministerio Fiscal, ademas de atender a la valoracion realizada por el

equipo técnico, el cual analizaremos a continuacion.

Continuando con el andlisis de los principios que se reconocen en la LORPM, es
momento de examinar el derecho de defensa. Este se entiende como aquel derecho que
ostenta el sujeto pasivo del proceso a obtener también la tutela efectiva por medio de una

adecuada defensa®*. Este derecho comprende otros derechos como son el derecho a la

% BLASCO BAREA, J.A., “Responsabilidad Penal...”, Op. Cit., p. 9 )
2 MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Penal (con CORTES DOMINGEZ, V.), Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, p. 157
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asistencia de abogado, el derecho a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes, el

derecho a no declarar contra si mismo y el derecho a no confesarse culpable?®.

Asi, en el art. 546 LOPIJ se dispone que “es obligacion de los poderes publicos garantizar
la defensa y la asistencia de abogado (...)”. En el mismo sentido, en el &mbito de menores,
la Convencion de los Derechos del Nifio establece en su art. 40.2 que todo menor
“dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y

presentacion de su defensa”.

El derecho de defensa en el proceso penal de menores nace en el momento en que se incoa
el expediente, es decir, desde el momento en que se inicia la fase de instruccion. Asi
queda reconocido en el art. 22.1 LORPM, el cual establece que, “desde el mismo
momento de la incoacion del expediente, el menor tiene derecho a designar abogado que
le defienda, o a que le sea designado de oficio (...)”. De modo que, a tenor de este
precepto, el menor tiene derecho, desde las primeras actuaciones, ya sea en fase policial

o ante el Fiscal, a designar abogado que le defienda o a que le sea designado de oficio®.

Continua el art. 22.2 LORPM sosteniendo que, el Fiscal requerird al menor y a sus
representantes legales para que designen un abogado en el plazo de tres dias, declarando

que si no se hace, sera nombrado de oficio.

Cabe destacar que, el abogado del menor debera intervenir, entre otras diligencias, en la
adopcion de medidas cautelares, y especialmente si se ha solicitado la adopcién de la
medida de internamiento, la cual requiere, como veremos, la celebracion de una

comparecencia.

Sin duda, una de las peculiaridades que presenta el proceso penal de menores frente al de
adultos respecto al derecho de defensa es que, desde el momento de la incoacion del

expediente, se le reconoce al menor el derecho a una asistencia efectiva y psicolégica, y

% BELTRAN MONTOLIU, A., “El derecho de defensa y la asistencia letrada en el proceso penal ante la
Corte Penal Internacional”, Tesis Doctoral, accesible en el repositorio digital de la Universidad Jaume | de
Castellon, https://www.tdx.cat/, p.80

% Consulta FGE 4/2005, de 7 de diciembre, sobre determinadas cuestiones en torno al derecho de asistencia
letrada en el proceso penal de menores, apartado 11.2. Se le cuestiond a la FGE si es renunciable por los
menores denunciados y sus representantes legales el derecho a la asistencia letrada en fase policial y en
fase de las Diligencias Preliminares del MF.
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la posibilidad de que estén presentes sus padres, representantes legales o tutores, u otra
persona que €l designe, si asi lo autoriza el Juez de Menores, ademas de poder estar
también asistido por el equipo técnico. Incluso, como veremos en el caso concreto de la
detencion, si se adopta esta medida es obligatoria la presencia de quienes ejerzan la patria
potestad, tutela o guarda, salvo que las circunstancias aconsejen lo contrario, y en su
defecto, debera ser el Ministerio Fiscal, por otra persona diferente al instructor, quien esté

presente?’.

Otra de las caracteristicas que presenta la LORPM y que queda asi mencionada en su
Exposicion de Motivos, es la “diferenciacion de diversos tramos a efectos procesales y

sancionadores en la categoria de infractores menores de edad”.

Como ya se ha analizado, el ambito de aplicacion de la LORPM comprende a los menores
de edad entre 14 y 18 afios. Sin embargo, en la Ley se diferencian dentro de este intervalo
dos tramos de edad a efectos de graduar las medidas a imponer segun los hechos

cometidos por estos menores.

Los tramos que se establecen son, por un lado, los menores de 14 y 15 afios, y por otro,
los de 16 y 17 afios. En tal sentido, la diferencia fundamental de estos tramos radica en la

duracion de la medida que se adopte.

Estos dos tramos se justifican en la LORPM por el hecho de que cada grupo de edad
presenta “diferentes caracteristicas que requieren, desde un punto de vista cientifico y
juridico, un tratamiento diferenciado, constituyendo una agravacion especifica en el
tramo de los mayores de dieciséis afios la comision de delitos que se caracterizan por la

violencia, intimidacion o peligro para las personas”?8.

Por otro lado, y en penaltimo lugar, en la Exposicion de Motivos de la Ley en cuestion,
le es reconocido al menor el derecho a la presuncion de inocencia. Este derecho se puede
analizar en un doble sentido. En el &mbito material, la presuncion de inocencia se basa en
el derecho que posee toda persona a ser considerado inocente, sin que pueda ser declarado

culpable de unos hechos de caracter delictivo hasta que asi se falle en una sentencia

27 Asi se establece en el art. 17 LORPM.
28 Exposicion de Motivos LORPM, apartado 11.10.
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condenatoria. Por su parte, en el ambito procesal, este derecho implica que recae en la
parte acusadora el deber de convencer al Juez sobre la culpabilidad del acusado, pudiendo

utilizar ésta los medios de prueba que crea convenientes®.

De tal manera que, a tenor de este derecho, el menor debera ser considerado inocente
hasta que se haya dictado contra él una sentencia condenatoria, siendo preciso que para
destruir esa presuncion sea necesaria “una minima actividad probatoria producida con las
garantias procesales de la que se pueda deducir, por tanto, la culpabilidad del
procesado”3C. Sin embargo, el contenido de este derecho en el proceso penal de menores,
no dista respecto al contemplado en el de adultos, tratindose de un derecho igualmente

reconocido a todas las personas en el art. 24 de la Constitucion Espafiola.

En altimo lugar, se hace menciéon en la Exposicion de Motivos de la LORPM al derecho
a un juez imparcial. Este esta configurado en el art. 24.2 de la CE como un derecho
fundamental que admite la facultad de acceder a un proceso con todas las garantias, el
cual, se vincula al derecho a un juez ordinario predeterminado por la ley en funcién de

las normas sobre competencia funcional, objetiva y territorial.

La imparcialidad del Juez se puede analizar desde una doble perspectiva. Por un lado, se
encuentra la imparcialidad subjetiva, la cual exige que el Juez no mantenga relaciones
indebidas con las partes. Y por otro lado, la imparcialidad objetiva, se refiere al objeto
del proceso, a partir de la cual se asegura que el Juez no ha tomado postura anteriormente

en relacion con este3!.

Llegados a este punto, es necesario traer a colacién que la competencia objetiva en el
proceso penal de menores corresponde a los Juzgados de Menores. En cambio, en cuanto
a la competencia en ambito de recursos y para tipos delictivos concretos, podran conocer
segun el caso, la Audiencia Provincial, la Sala de Menores del TSJ de la Comunidad

Autonoma correspondiente y el Juzgado Central de Menores de la AN.

23 PEDRAJAS MORENO, A., “Derecho a la presuncién de inocencia y proceso de trabajo”, Revista
Derecho Privado y Constitucion, n® 4, 1994, accesible en https://dialnet.unirioja.es/, p. 226.

30 STC 31/1981, de 28 de julio, FI n° 3.

31 STC 47/2011, de 12 de abril, FI n° 9.
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En la LORPM el Juez de Menores se constituye como un “Juez de garantias”, al cual le
corresponde adoptar todas aquellas resoluciones limitativas de derechos fundamentales,

como es el caso de las medidas cautelares.

Ademas de lo comentado, el Juez de Menores es el 6rgano competente para enjuiciar y
sentenciar, ademas de llevar a cabo la ejecucion de la sentencia y la vigilancia del
cumplimiento de las medidas adoptadas. Todo ello plantea dudas entre la doctrina sobre
la imparcialidad de este 6rgano, dado que corresponde al mismo tanto la adopcién de
medidas cautelares como el enjuiciamiento y dictado de la sentencia correspondiente. No
obstante, esta cuestion serd analizada con més profundidad en el apartado correspondiente

al caracter de jurisdiccionalidad de las medidas cautelares.

Sin duda alguna, otra de las caracteristicas peculiares del proceso penal de menores es la
intervencion de otros sujetos que no forman parte del proceso penal de adultos. Se trata

del equipo técnico y del personal colaborador.

El equipo técnico es una pieza fundamental del proceso penal de menores. Este se trata
de un érgano de la Administracién de Justicia que depende funcionalmente del Ministerio

Fiscal y que se encuentra adscrito a los Juzgados de Menores®2,

Este 6rgano esta compuesto por expertos de diferentes areas como son la psicologia,
pedagogia o sociologia, debiendo ser especialistas en menores y, actuando, por tanto,

como peritos?,

En el art. 4 del Reglamento de la LORPM se establece que el equipo técnico “estard

formado por psicologos, educadores y trabajadores sociales cuya funcion es asistir

32 Asi se desprende de los art. 21y 27 LORPM.

% En tal sentido, GIMENO SENDRA, V., “El proceso penal de menores”, La Ley: Revista Juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n® 6, 2001: “Los equipos técnicos son, como su nombre
indica, grupos de peritos, especialistas en psicologia, pedagogia o sociologia y dependientes del MF (art.
27), a quien le han de prestar asesoramiento sobre la personalidad del menor en punto a proponerle las
medidas mas adecuadas para la obtencién de su reinsercion (art. 7.3). Con este objetivo, durante la
instruccion del expediente, el MF requerir del equipo técnico la elaboracién de un informe expresivo de
las circunstancias psicoldgicas, familiares y educativas del menor, entorno social en el que vive y, en
general, sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopcion de alguna de las medidas
previstas en la Ley” (apartado 11.3), accesible en https://insignis-aranzadidigital-es.publicaciones.umh.es.
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técnicamente en las materias propias de sus disciplinas profesionales a los Jueces de

Menores y al Ministerio Fiscal, elaborando los informes y propuestas necesarias”.

Por tanto, al equipo técnico se le atribuyen diversas funciones como de asistencia al
menor, de mediacion y conciliacion entre el autor y la victima, y de seguimiento del
correcto cumplimiento de las medidas impuestas. Sin embargo, la funcién mas importante
del equipo técnico es la elaboracion de un informe a peticion del Ministerio Fiscal durante
la instruccion, o incoacion del expediente, que debera versar sobre la situacion
psicoldgica, educativa y familiar del menor, asi como sobre su entorno social, y en
general, sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopcion de alguna
de las medidas, ya sean cautelares o definitivas. El objetivo principal de este informe es

aproximar al Juez y al Fiscal a la realidad Gnica del menor34.

Por altimo, cabe resaltar que, “el informe del equipo técnico constituye, tanto para el
Fiscal como para el Juez de Menores, una fuente de informacion de uso imprescindible
aunque no vinculante para adoptar las oportunas decisiones sobre prosecucion del proceso
y seleccion de medidas”. Ademas, la naturaleza del informe es la propia de un dictamen
de peritos, “en cuanto que es emanado de un 6rgano imparcial al servicio de la
Administracion de Justicia y presenta una eficacia legal reforzada por su carécter

preceptivo”®,

Otro de los 6rganos que se incluyen como personal colaborador en el proceso penal de
menores son las entidades publicas de proteccion o de reforma de cada comunidad
autonoma, las cuales estan integradas, normalmente, en un Departamento con
competencias en Justicia o Bienestar social. Estas entidades tienen encomendada la
funcion de proteccion, reforma y defensa de los menores a quienes se les ha atribuido la
comision de un delito, de modo que, éstas intervienen para hacer propuestas sobre los
centros disponibles y sobre la factibilidad y eficacia de las medidas que pretenden

imponerse®,

3 COLAS TUREGANO, A., Derecho Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p.161
3 Circular FGE 1/2000, apartado VI.3.E.
3 MORENILLA ALLARD, P., El proceso...”, Op. Cit., p.95
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Asi pues, la principal funcion de estas entidades autonémicas es ejecutar las medidas
impuestas por el Juez de Menores. Para ello, pueden utilizar sus propios recursos o
establecer convenios con otros entes publicos e incluso con entidades privadas sin animo

de lucro®’.

Si bien, este 6rgano debe ser escuchado por el Juez de Menores en diversos trdmites,
como, entre otros, en la adopcién de las medidas cautelares, en la que debera informar
sobre la naturaleza de las mismas®. Ademas, cabe resaltar que, en el caso de que el Juez
de Menores vea conveniente la modificacion de la medida adoptada, ya sea cautelar o
definitiva, para el caso de que las circunstancias que la motivaron cambien, la Entidad
publica de proteccion o reforma podra emitir un informe valorando tal situacion si asi el

caso lo requiere®°.

Por otro lado, en relacion al acusador particular o victima, cabe sefialar que no fue hasta
la reforma del afio 2003 de la LORPM cuando esta parte tendria derechos procesales si el
infractor era menor de edad. La ley destaca que podran personarse como acusacion
particular “las personas directamente ofendidas por el delito, sus padres, sus herederos o
sus representantes legales si fueran menores o incapaces”; de modo que, la propia
LORPM excluye la accion popular para iniciar el procedimiento en atencion al interés del

menor que predomina en este proceso®.

Por ultimo, cabe resaltar dos ideas importantes que destacan en el proceso penal de

menores: el principio de oportunidad y el principio de intervencién minima.

El principio de oportunidad se constituye como un instrumento del Fiscal de Menores
para desistir de la incoacion del expediente atendiendo a la escasa gravedad del ilicito, la

carencia de antecedentes, la edad mental del menor y otras circunstancias relevantes®..

Asi queda detallado en el articulo 18 LORPM, titulado este como ‘desestimiento de la

incoacion del expediente por correccion en el ambito educativo y familiar’, el cual

3 COLAS TUREGANO, A., Derecho penal..., Op. Cit., p.163.

% Art. 28 LORPM

% Art. 13 LORPM

40 MORENILLA ALLARD, P., El proceso...”, Op. Cit., p.88

1 BLASCO BAREA, J.A., “Responsabilidad Penal...”, Op. Cit., p. 14
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establece que “el Ministerio Fiscal podra desistir de la incoacion del expediente cuando
los hechos denunciados constituyan delitos menos graves sin violencia o intimidacion en

las personas o faltas, tipificados en el Cdodigo Penal o en las leyes penales especiales”.

Este principio, por tanto, lo que va a permitir es que no se incoe un procedimiento pese a
concurrir los requisitos legales para ello, o incluso que, se pueda poner fin
anticipadamente a un proceso ya iniciado, pese a concurrir indicios de criminalidad y
existir pruebas contundentes sobre su autoria*?. Para poder fin al procedimiento se
requiere que, segun el art. 19 LORPM, “el menor se haya conciliado con la victima o
haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al perjudicado por
el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo

técnico en su informe”.

Por tanto, el fundamento de este principio en el proceso penal de menores deriva de la
esencia del proceso, “en tanto en cuanto no se persigue la retribucion por el delito sino la
educacion-resocializacion del menor”. De modo que, en el proceso penal de menores no
se ejecuta el ius puniendi estatal, sino que, como ya comentamos en su momento, se esta

persiguiendo la reeducacion del menor infractor®3.

Asi pues, cabe destacar que, en el proceso penal de adultos no rige este principio, sino
que lo hace el principio de legalidad, segun el cual el procedimiento deberd iniciarse
siempre ante la sospecha de la comision de cualquier delito, de modo que, el Ministerio
Fiscal no puede solicitar el sobreseimiento si concurren los presupuestos materiales y es
conocido el autor de los hechos*4. Por tanto, el principio de legalidad niega la facultad del
6rgano encargado de la acusacién para omitir la persecucion por entender que la misma
no es oportuna o conveniente; mientras que, el principio de oportunidad, supone que el
Fiscal podra no incoar el expediente o archivarlo por la existencia de razones de interés
social o de utilidad publica, por la escasa lesion social producida por el delito, por la

ausencia de interés en la persecucion, por el estimulo para obtener la rehabilitacion del

42 DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Los principios del derecho procesal...”, Op. Cit., p. 6
4 DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Los principios del derecho procesal...”, Op. Cit., p. 6
4 Vid. DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Los principios del derecho procesal...”, Op. Cit., p.5
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autor, por obtener la pronta reparacion de la victima, por evitar dilaciones indebidas o

incluso por descongestionar la justicia penal®.

En tal sentido, una parte de la doctrina considera que el principio de oportunidad “deberia
introducirse en el proceso penal de manera obligatoria, debido a la asuncién de las teorias
relativas de la pena las cuales otorgan a ésta un fin, no siendo por tanto, una mera
retribucion, de modo que, es preciso que dicho procedimiento cuente con la elasticidad

necesaria para que puedan cumplirse los fines de la pena™“6.

En segundo lugar, y para finalizar el breve andlisis del proceso penal de menores, cabe
traer a colacion el principio de intervencién minima. Este se basa en la necesidad de que
el derecho penal debe ser la Gltima ratio a la que acudir para solucionar los conflictos,

evitando, por tanto, la excesiva judicializacion de la vida cotidiana®’.

En el &mbito de la justicia de menores este principio cobra una especial relevancia en el
sentido de que, a diferencia de lo que sucede en el proceso penal de adultos, se permite la

mediacion entre las partes como solucién extrajudicial.

Asi pues, a tenor del articulo 19 LORPM, el Ministerio Fiscal podra desistir de la
continuacion del expediente cuando “el menor se haya conciliado con la victima o haya

asumido el compromiso de reparar el dafio a la victima o al perjudicado por el delito”.

Cabe aclarar que, la mediacion se trata de un proceso autdnomo para la resolucion de
conflictos, la cual consiste en promover la comunicacion entre las partes, debiendo éstas
haberla aceptado voluntariamente, para que sean ellas mismas las que busquen una

solucién a sus problemas®,

Por tanto, la conciliacion o reparacién que establece el mencionado precepto se lleva a

cabo a través de un proceso de mediacion en el cual, el menor infractor y la victima hablan

4 BARJA DE QUIROGA, JI., “El principio de oportunidad: cuestiones generales” en Postmodernidad y
proceso europeo: la oportunidad como principio informador del proceso judicial, Ed. Dykinson, Madrid,
2020, accesible en vLex, pp.67-68.

46 BARJA DE QUIROGA, I., “El principio de oportunidad...”, Op. Cit., pp. 63.64

47 BLASCO BAREA, J.A., “Responsabilidad Penal...”, Op. Cit., p.15

% VVAA, “La mediacién en el Derecho Penal de Menores”, Revista Miramar, 2009, accesible en
www.icamalaga.es, p. 46.
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del conflicto originado por el hecho delictivo, de cédmo les ha afectado y de las
repercusiones que han padecido. Si ambos llegan a un acuerdo, ya sea a partir de un
intercambio de explicaciones, de un pacto de restitucion de dafios o de la realizacion por
el menor de actividades en beneficio de la comunidad, entre otras opciones, el Fiscal

solicitara al Juez de Menores el sobreseimiento y el archivo de las actuaciones*.

Por ultimo, cabe sefialar que, entre los requisitos que deben concurrir para poder plantear
el inicio de la mediacién, el art. 19 LORPM establece que el hecho delictivo haya sido
cometido sin violencia o intimidacion; siendo necesario, ademas, que se de la
constatacion minuciosa de la comisién de los hechos por parte del menor, asi como la

garantia de que ambas partes participan voluntariamente®°.

En conclusion, y en modo de introduccion a lo que realmente es el objeto de estudio de
este trabajo, cabe resaltar que el proceso penal de menores posee, como ya se ha
comentado, ciertas similitudes y diferencias con el proceso penal de adultos, debidas
fundamentalmente al principio del interés del menor. Sin embargo, no se puede olvidar
que la finalidad principal de este proceso es ejercer el ius puniendi por parte del Estado,
pero con la condicion de aplicar medidas educativas. Asi pues, dentro de estas,
procederemos a estudiar las medidas cautelares que la LORPM incluye en caso de que el

infractor sea menor de edad y se cumplan los requisitos para su imposicion.

4 VVAA, “La mediacion...”, Op. Cit., p. 47.

% CRUZ MARQUEZ, B., “La mediacién en la Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores: conciliacion y reparacion del dafio”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, n°® 07-14, 2005, accesible en el repositorio digital de la Universidad de Granada

criminet.ugr.es, p. 24.
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2. LAS MEDIDAS CAUTELARES

2.1. Concepto y finalidad

El proceso penal se divide en dos grandes fases: la fase de instruccion y la fase de juicio
oral. La fase de instruccion se constituye como aquella parte del proceso dirigida a la
determinacién del hecho presuntamente delictivo y su autoria®. De modo que, ésta se
dirige a preparar la posterior fase de juicio oral, teniendo como objetivos principales la

investigacion del hecho delictivo y la identidad del presunto autor del mismo.

Estas actividades que se llevan a cabo en la fase de instruccion, necesariamente, se
demoran en el tiempo, lo cual, pueden suponer un riesgo para la eficacia del proceso y de
la sentencia que se dicte, bien porque el investigado, y en su caso, posterior imputado,
esté ausente en la celebracidn del juicio oral, o bien porgue éste pueda frustrar los efectos
de la sentencia que pudiese llegar a dictarse®?. Para cubrir este riesgo se hace necesaria la
prevision de medidas cautelares, dirigiéndose a garantizar el éxito del proceso y la

efectividad de la ejecucion de la sentencia que se dicte en su caso.

Por tanto, podemos definir las medidas cautelares como “aquellas actuaciones procesales
encaminadas a impedir que la voluntad del sujeto pasivo logre que el proceso penal resulte
ineficaz, burlando el ejercicio del ius puniendi del Estado y los derechos patrimoniales de

quienes han de ser reparados de las consecuencias dafiosas de los hechos®3,

En tal sentido, se puede decir que la finalidad de las medidas cautelares es “proteger al
proceso de aquellas eventuales conductas del imputado que constituyen un peligro para
su realizacion”>4. Ademas, el TC admiti6 que “la finalidad constitucionalmente protegida
de las medidas cautelares no es otra que la de asegurar la efectividad del pronunciamiento

futuro del d6rgano judicial relativo precisamente a los derechos e intereses legitimos

51 FUENTES SORIANO, O., “La fase de instruccion. Principios generales” en Derecho Procesal Penal
(Dir. ASENCIO MELLADO, Coord. FUENTES SORIANO), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p.140.
52 MORENO CATENA, V., Derecho Procesal..., Op.Cit., p.307.

%3 MORENO CATENA, V., Derecho Procesal..., Op.Cit., p.308.

5 PUJADAS TORTOSA, V., “Para una teoria general de las medidas cautelares penales”, Tesis Doctoral,
Girona, 2007, accesible en el repositorio digital de la Universitat de Girona https://dugi-doc.udg.edu/, p.
80.
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llevados ante los Jueces y Tribunales en el proceso principal en el que se resuelve la

cuestion de fondo™®®.

En resumen, pues, la funcion de las medidas cautelares es garantizar la efectividad del
proceso penal en curso evitando ciertos riesgos relevantes para el normal desarrollo del
procedimiento o para la ejecucion de la sentencia. Dichos riesgos giran en torno a la
actuacién del imputado, como son su sustraccion a la accion de la justicia, la ocultacion,
alteracion o destruccion de las fuentes de prueba o la obstaculizacién por otros medios de
la ejecucion de la sentencia firme. Sin embargo, debe resaltarse que “ciertos
ordenamientos juridicos incluyen entre los fines propios de las medidas cautelares otros
gue son ajenos al caracter instrumental de estas medidas en relacion a la efectividad del
proceso, tales como la evitacion de la reiteracion delictiva o de la denominada ‘alarma
social’, desviandose del caréacter cautelar de dichas medidas™®®. En tal sentido, entre los
presupuestos que se establecen en el art. 503 LECrim para poder adoptar la medida de
prision provisional, encontramos en el apartado 2 de dicho precepto, el de evitar el riesgo
de reiteracién delictiva. Del mismo modo queda detallado en el art. 5.1.c CEDH cuando
establece que “nadie puede ser privado de su libertad, salvo (...) cuando se estime
necesario para impedirle que cometa una infraccion (...)". De este modo, este presupuesto
se desvia del caracter cautelar, como tendremos ocasion de analizar més detalladamente
a continuacion, y “descansa sobre las ideas de peligrosidad y pretende cumplir una

funcion de prevencion™’,

En suma, cabe destacar que, tanto para el proceso penal de adultos como para el proceso
de menores, las medidas cautelares se definen de igual manera. Sin embargo, su
declaracion y aplicacién difiere en el caso de menores, debido fundamentalmente al
principio del interés superior del menor que sustenta este proceso, el cual exige que el

Juez de Menores debe llevar a cabo con mayor rigor si cabe la adopcion de la medida

5 STC 218/1994 de 18 julio, fundamento juridico 3.

% GARCIA MORENO, .M., “Consideraciones generales sobre la regulacion de las medidas cautelares
personales en el Anteproyecto de ley de Enjuiciamiento Criminal”, 2012, accesible en elderecho.com,
Gltima consulta 20/05/2021: “En todo caso debe resaltarse que ciertos ordenamientos juridicos incluyen
entre los fines propios de las medidas cautelares algunos que son ajenos al caracter instrumental de estas
medidas en relacion con la efectividad del proceso penal, como sucede con la finalidad de evitacion de la
reiteracion delictiva o de la denominada "alarma social", pues se trata de fines distintos al aseguramiento
del normal desarrollo del proceso en curso y de la ejecucion de la eventual sentencia condenatoria”
(apartado I1).

5" ASENCIO MELLADO, J.M., “La prision provisional”, Tesis Doctoral, 1986, accesible en el repositorio
digital de la Universidad de Alicante https://rua.ua.es, p. 23.
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cautelar que sea menos gravosa para el menor. Para ello se debera tener en cuenta el
informe del equipo técnico, siendo necesario que se compruebe la concurrencia de los

presupuestos y la situacion social del menor.

Las medidas cautelares se encuentran reguladas en el Capitulo II (“De las medidas
cautelares”), del Titulo III (“De la instruccion del procedimiento”), de la LORPM;

concretamente, en los articulos 28 y 29.

Como se puede observar en la propia rubrica del Titulo Il “De la instruccion del
procedimiento”, las medidas cautelares se enmarcan en la fase de instruccion del proceso
penal de menores. Ademas, como ya tuvimos la ocasion de comentar, la gran diferencia
del proceso de menores frente al proceso de adultos, es que el director de la instruccién
es el Ministerio Fiscal; sin embargo, la autorizacion de medidas restrictivas de derechos
fundamentales, como son las medidas cautelares, corresponde Unicamente al Juez de

Menores.

En atencion a lo establecido en el art. 28.1 LORPM, el Ministerio Fiscal, de oficio o0 a
instancia de quien haya ejercitado la accion penal, podra solicitar al Juez de Menores la
adopcion de medidas cautelares. De modo que, tal y como se establece en el primer
apartado de este precepto, el Ministerio Fiscal se constituye, por regla general, como el
Unico legitimado para solicitar la adopcion de medidas cautelares al Juez®8. Y por su parte,

el Juez de Menores es el Gnico competente para poder adoptarlas.

Como excepcion a la regla general comentada, el apartado 2 del art. 28 LORPM, admite
la posibilidad de que la acusacion particular pueda solicitar directamente al Juez de
Menores la adopcion de la medida cautelar de internamiento. Por lo tanto, el Ministerio
Fiscal no es el Unico legitimado para solicitar la adopcion de medidas cautelares, sino
que, para el caso de solicitar el internamiento cautelar, también esta legitimada la

acusacion particular.

Esto genera cierta incomprension legal, puesto que, siguiendo una interpretacion literal

se puede llegar a la conclusién de que la acusacion particular carece de legitimacion para

% COLAS TUREGANO, A., Derecho penal..., Op. Cit., p. 152
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solicitar las medidas cautelares directamente al Juez, pudiendo Unicamente proponer al
Fiscal que las solicite, excepto para promover el internamiento. Ante estas
incongruencias, la Fiscalia General del Estado considera que “si se reconoce
expresamente la legitimacion de la acusacion particular para promover el internamiento
cautelar, que es la medida mas intrusiva, seria absurdo negarselo para proponer medidas
menos invasivas, representdndose aln con mas intensidad la sinrazon de la exégesis literal
si se repara en que de seguirse se negaria legitimacion al ofendido para impetrar la medida

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

Ademaés, cabe sefialar que, si la acusacion particular propone al Ministerio Fiscal la
solicitud de una medida cautelar y éste rechazase su practica, la acusacion particular podra
solicitarla directamente ante el Juez, el cual resolvera sobre esta peticion por auto

motivado®°.

Por otro lado, respecto a la finalidad de las medidas cautelares en el proceso penal de
menores, se puede resaltar que, en el articulo 28 de la LORPM, ademas de los fines
generales de evitar el riesgo de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del menor
o de atentar contra los bienes juridicos de la victima, se afiade que estas medidas podran
ser adoptadas, por un lado, para la custodia y defensa del menor, y por otro, para la

proteccién de la victima.

Asi pues, la inclusion de la posibilidad de orientar las medidas cautelares para la “custodia
y defensa” del menor expedientado parece desviarse de los fines propios de estas medidas.
En esta linea, algunos autores como GONZALEZ PILLADO creen que este objetivo no
es muy acertado, argumentando que si “la finalidad de las medidas cautelares en este
ambito es conseguir un efecto beneficioso para el menor, no tendria sentido prever los
presupuestos para la adopcion de medidas cautelares, las cuales estarian siempre

amparadas por el supuesto de custodia y defensa del menor”®t. Lo que crea confusion de

%9 Circular FGE 1/2007, de 23 de noviembre, sobre criterios interpretativos tras la reforma de la legislacion
penal de menores de 2006, p. 6.

8 FERNANDEZ OLMO, L., “La instruccion en el procedimiento de menores por el Ministerio Fiscal”,
Estudios juridicos, n°® 2007, 2007,accesible en https://www.icamalaga.es, p. 25.

61 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas cautelares” en Proceso penal de menores (Coord. GONZALEZ
PILLADO), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 161-162.

En el mismo sentido PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares personales en el proceso penal de
menores (segun reforma de la LO 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la LO 5/2000, de 12
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esta finalidad es que, “para los casos en los que el menor tenga que ser defendido de algtn
peligro durante el procedimiento se tengan que adoptar medidas cautelares, de naturaleza
eminentemente penal-educativa, y no de medidas cautelares de proteccion civil, por lo
tanto, las medidas cautelares en el proceso de menores van dirigidas a la custodia del
menor, no a su defensa, para asegurar el objeto del proceso y el cumplimiento de la

sentencia’ 2,

De modo que, si el menor imputado en el expediente precisa de medidas de proteccion,
se debera dar traslado a la Entidad Publica de Proteccion de Menores para que proceda
conforme a sus atribuciones legales, “pero tal situacion no puede ser la base sobre la que
se erija una medida cautelar conforme al art. 28 LORPM”. Por lo tanto, “desechado su
caracter de fin cautelar debe interpretarse como una llamada de atencion hacia la

necesidad de que la decision cautelar no contravenga el interés del menor”,

Asi pues, la introduccion por parte del legislador de esta finalidad de custodia y defensa
del menor difiere del objetivo principal de las medidas cautelares, de modo que, se trataria
de una medida de proteccion del menor infractor, y no una medida instrumental para

garantizar el éxito del proceso.

De similar manera sucede con el fin previsto de “proteccion de la victima”, puesto que si
la finalidad general de las medidas cautelares es evitar que el supuesto autor de los hechos
pueda eludir u obstruir la accién de la justicia, no se tratan, en principio, de medidas
pensadas para la proteccion de las victimas; la cual, como su propio nombre indica, se

trataria de una medida de proteccion.

En este sentido, si analizamos los presupuestos clasicos de las medidas cautelares, como
a continuacion lo haremos méas detenidamente, el fumus boni iuris va ligado a la

imputacion, y el periculum in mora debera determinarse fundamentalmente por la

de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores), Grupo difusién, Madrid, 2008, p.125:
“Asi pues cabe pensar que en futuras reformas del articulo 28 el legislador deberia tomar en consideracion
lo afirmado con anterioridad para establecer que su funcidn es la de mantener la eficacia del proceso sobre
todo porque dicha normativa es posible que se aplique a los jévenes que han cometido hechos punibles
durante su minoria de edad a los cuales no se les debe custodiar ni defender”.

62 SERRANO TARRAGA, M.D, “Las medidas cautelares aplicables a los menores de edad”, Boletin de la
Facultad de Derecho, nim 22, 2003, accesible en e-spacio.uned.es, p.163

8 Circular FGE 1/2007, sobre criterios interpretativos tras la reforma de la legislacion penal de menores
de 2006, p. 65.

35


http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:BFD-2003-22-D271C113&dsID=PDF

existencia de un peligro de ocultacion del imputado. De tal modo, que al tratarse de una
medida de proteccidn, el periculum in mora “desplaza su centro de gravedad del imputado

a la victima”; siendo ahora el peligro a evitar que la victima sufra nuevas agresiones®.

Es importante, por tanto, diferenciar entre medidas cautelares y medidas de proteccion,
teniendo éstas Ultimas como finalidad principal “garantizar la vida de la victima (0 del
menor expedientado) y de sus familiares, su integridad fisica y psiquica, su libertad y
seguridad, asi como su libertad e indemnidad sexual, y la proteccion de su intimidad y su
dignidad”®®.

Por otro lado, como se comenté al inicio de este apartado, las medidas cautelares del
proceso penal de menores se encuentran reguladas en el Capitulo 1l del Titulo 11l de la
LORPM, en el que se encuadran los articulos 28 y 29, sin embargo, parte de la doctrina
considera que el articulo 29 no regula una medida cautelar, sino que se trata huevamente

de una medida de proteccion®®.

Dicho precepto dispone que cuando quede acreditado, en el transcurso de la instruccion
del proceso, que el menor se halla en situacion de enajenacion mental o inmerso en alguno
de los supuestos previstos en los apartados 1, 2 0 3 del art. 20 CP, se adoptaran las medidas
cautelares precisas para la proteccion y custodia del menor conforme a los preceptos
civiles aplicables, instando en su caso las actuaciones para la incapacitacion del menor y
la constitucion de los organismos tutelares conforme a Derecho. Por tanto, en el art. 29
LORPM ya no habla el legislador de “custodiar y defender al menor”, sino de “protegerlo
y custodiarlo”, queriendo con ello poner de manifiesto que, “ahora, lo realmente
importante sera la proteccion de la persona del menor exento de responsabilidad y, quizas
tan solo secundariamente, su custodia”; del mismo modo que sucede en el proceso penal
de adultos, “el fin principal perseguido por este tipo de medidas es la proteccion de la
persona internada, evitando con ello los riesgos que para su salud e integridad podria

acarrear una vida sin control médico y, solo secundariamente, la seguridad ciudadana”.

8 CARRERA DOMENECH, J., “La orden de proteccion en el marco de la justicia penal de adolescentes”,
Revista Aranzadi, n° 3/2005, 2005, accesible en https://insignis-aranzadidigital-es.publicaciones.umh.es,
apartado 1.

% MORENO CATENA, V., Derecho Procesal..., Op.Cit., p. 361.

% Vid., GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 159
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En este sentido, VALBUENA GARCIA opina que el art. 29 LORPM diferencia entre dos
clases de medidas terapéuticas; por un lado, las que con caracter cautelar, e importadas
del &mbito civil, pueden acordarse sobre el menor imputado, y por otro, aquellas que,
posteriormente, le pueden ser impuestas, esta vez de forma no cautelar, en la sentencia

que recaiga en el expediente®’.

Sin embargo, no me adhiero a la opinion anteriormente comentada, sino que, a mi parecer,
se trata de una medida de proteccion para el menor, y no una medida cautelar, dado que,
nada tiene que ver con la finalidad de garantizar el éxito del proceso, sino que su fin
principal es proteger la vida del menor y/o su integridad fisica y psiquica®®. Cierto es que
con ello se trataria de evitar el riesgo de que el menor pueda obstruir la accion de la
justicia, pero, tal y como lo expresa la autora mencionada, €so es una cuestion secundaria,

y siempre debe ser la principal finalidad para adoptar una medida cautelar.

De otro lado, cabe destacar que las medidas cautelares previstas en el mencionado
capitulo 11 de la LORPM, no son las Gnicas medidas cautelares que se pueden adoptar en
el proceso penal de menores. Asi pues, el art. 28 LORPM prevé como medidas cautelares:
el internamiento cautelar en un centro en el régimen adecuado (cerrado, semiabierto o
abierto); la libertad vigilada; la prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima
0 su entorno; y la convivencia con otra persona, familia o grupo educativo. No obstante,
en el art. 17 LORPM, fuera por tanto del Capitulo II del Titulo I dedicado a las “medidas
cautelares”, se regula la detencion de un menor, la cual también se trata de una medida

cautelar de caracter personal como las mencionadas anteriormente®®.

Una cuestion importante que surge a raiz de lo anterior, es si la Ley establece una lista
tasada de medidas cautelares en el proceso penal de menores, o por el contrario, si se trata
de un numerus apertus. Ante esto existen discrepancias entre la doctrina, puesto que, por
un lado, hay autores que consideran que las medidas cautelares a imponer sobre un menor

de edad son Unicamente las enumeradas en la LORPMC. Mientras que, por otro lado, se

67 VALBUENA GARCIA, E., “Proteccion y custodia cautelar del menor de edad exento de responsabilidad.
Un analisis profundo del articulo 29 de la LORPM”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, VOL 13, 2009, accesible en https://ruc.udc.es, p. 893-896.

8 En el mismo sentido, GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 159.

89 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 160

Vid., VALBUENA GARCIA, E., “Proteccion y custodia cautelar...”, Op. Cit., p. 891.
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considera que las medidas cautelares no constituyen numerus clausus, sino que el propio
precepto habla de que dichas medidas “podran consistir”, y ademads, “falta la mencion de
medidas que pueden tener gran incidencia en el proceso penal de menores como la
privacion del permiso de conducir ciclomotores o vehiculos, la retencion del pasaporte o
la citacion cautelar”, argumentandose que, por lo tanto, el Juez de Menores puede aplicar
de manera supletoria las medidas que se establecen en la LECrim cuando sea

estrictamente necesario y respetando siempre el superior interés del menor’*.

La Fiscalia General del Estado resolvid esta cuestion interpretando sin vacilacion que “la

LORPM prevé un numerus clausus o catdlogo expreso y cerrado de medidas™’?.

Finalmente, cabe mencionar que la regulacion contenida en la LORPM sobre las medidas
cautelares es incompleta, produciéndose un vacio legal en muchos aspectos importantes,
los cuales, como ya veremos mas adelante, hacen necesario acudir a la LECrim como ley
de aplicacion supletoria, generando en algunas ocasiones dificultades interpretativas
debido a “la complicacion que supone integrar estas disposiciones con normas pensadas
para el proceso de adultos, que nada tiene que ver con los fines perseguidos por el proceso

de menores”’3.

2.2. Presupuestos

Las medidas cautelares, en tanto en cuanto suponen una limitacion de la libertad o de
otros bienes juridicos de quien las sufre, han de adoptarse en casos absolutamente
justificados. En tal sentido, para asegurar la legitimidad de la medida que se pretende
adoptar, se exige la concurrencia de dos presupuestos: el fumus boni iuris y el periculum

in mora.

Tal y como se vera mas detalladamente a continuacion, el primero de ellos consiste en la
existencia de indicios de que un determinado sujeto ha cometido un hecho con caracteres

de delito, o de que lo va a cometer de forma inminente’. Mientras que el segundo se basa

" En este sentido, GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., pp. 178-179.

2 Consulta FGE 3/2004, de 26 de noviembre, sobre la posibilidad de adoptar la medida cautelar de
alejamiento en el proceso de menores.

3 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...” Op.Cit., p. 160.

™ Vid., GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal de los menores, Thomsom Aranzadi, Cizur
Menor, 2007, p.98
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en el peligro existente de que, durante la pendencia del proceso, se pueda atentar contra

la efectividad de éste y, para el caso, de la posterior sentencia condenatoria’™.

Estos presupuestos se mencionan en el articulo 28.1 LORPM, al establecer éste que se
podra solicitar la adopcion de una medida cautelar “(...) cuando existan indicios
racionales de la comision de un delito y el riesgo de eludir u obstruir la accion de la

justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la victima (...)”.

En este sentido, la Ley exige que ambos presupuestos concurran acumuladamente, de
modo que, cuando el legislador hace referencia a la necesidad de que existan “indicios
racionales de la comision de un delito” corresponderia a la concurrencia del presupuesto
del fumus boni iuris; mientras que cuando alude al “riesgo de eludir u obstruir la accién
de la justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la victima” se

exige, ademas, el presupuesto de periculum in mora.

Todas estas exigencias se veran complementadas en algunos casos concretos, con la
necesidad de observar determinados presupuestos especificos exigidos por la Ley. En el
caso, por ejemplo, del internamiento en el que ademas de requerirse los presupuestos
anteriormente comentados, se hace necesario atender a la gravedad de los hechos, la
valoracion de las circunstancias personales y sociales del menor, la existencia de un cierto
peligro de fugay la reiteracion delictiva por parte del menor. De profundizar en todo ello,
no obstante, nos ocuparemos en el apartado dedicado al estudio de cada una de las

medidas.

2.2.1. Fumus boni iuris

El primero de los presupuestos que debe concurrir para adoptar una medida cautelar es el
fumus boni iuris, entendido este como la apariencia de buen derecho, o lo que es lo mismo,
en la existencia de “indicios racionales de la comision de un delito” por parte de un menor
de edad.

S Vid., PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 184.
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Por lo tanto, este presupuesto “exige que resulten en el proceso elementos que, al menos
indiciariamente, justifiquen una resolucion final condenatoria, pues dado que la medida
cautelar representa una limitacion o una prohibicion para el ejercicio de derechos por
parte del presunto responsable, sin una sentencia que imponga la condena, es preciso

encontrar indicios suficientes para sostener el ius puniendi en el caso concreto”’®.

El fumus boni iuris requiere, por tanto, de un juicio de probabilidad sobre la

responsabilidad penal del menor.

En este sentido, para la adopcion de una medida cautelar, el Ministerio Fiscal, en su labor
de incoacion del expediente, debera investigar sobre la existencia de hechos indiciarios
constitutivos de delito y la responsabilidad del menor en su comisién’’. De modo que,
previamente a solicitar la adopcion de una medida cautelar, el Fiscal debera investigar y
justificar que el menor es presuntamente autor de un hecho tipificado como delito. Es
preciso enfatizar que, para el caso de que el menor declare en sede policial o en la fiscalia
de menores que reconoce y/o acepte parte de los hechos que se le imputan, quedaran

admitidos los indicios racionales para atribuirle la participacion en concepto de autor’®.

Posteriormente a la solicitud del Ministerio Fiscal, es preciso que el Juez oiga al abogado
del menor, al equipo técnico y a la representacion de la entidad publica de proteccion o
reforma de menores, los cuales informaran sobre la naturaleza de la medida cautelar mas
adecuada para el caso. Cabe sefialar que, si la medida que se solicita es la de
internamiento, como se verd cuando se estudie dicha medida, serd necesario que se

convoque una comparecenci a.

Es importante sefialar que, tanto el equipo técnico como la entidad publica de proteccién
o reforma Unicamente deberan informar sobre la naturaleza de la medida cautelar

atendiendo al interés del menor, y que, ninguno de ambos deberian pronunciarse “acerca

8 MORENO CATENA, V., Derecho Procesal..., Op.Cit., p.312

" Art. 16 LORPM

78 Juzgado de Menores de Sevilla, Auto n® 158/2008, de 15 de febrero, FJ 1: “En el caso que nos ocupa ha
de accederse a la peticion de medida cautelar interesada por el Ministerio Fiscal atendiendo a la gravedad
de los hechos que al menor se imputan, (...), existiendo indicios racionales de entidad y calidad suficientes
para atribuirle a la menor la participacion en concepto de autor tal y como resulta de la declaracion realizada
en sede policial por el perjudicado y las manifestaciones en fiscalia de Menores del propio menor que vino
a reconocer y aceptar parte de los hechos que se le imputan”.
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de los hechos que se imputan a éste, es decir, que su funcion debe limitarse a informar
acerca de la adecuacion de la medida solicitada por el Fiscal, evitando, en la medida de
lo posible, cualquier pronunciamiento relativo a la naturaleza o la gravedad de los

hechos”"®.

Sin embargo, el abogado del menor podréa oponerse a la adopcion de medidas o proponer

una medida distinta a la solicitada por el Fiscal®.

Posteriormente a todo esto, el Juez debera resolver en auto motivado sobre la adopcién o
no de medidas cautelares, es decir, sobre si concurren tanto el presupuesto de fumus boni
iuris como el de periculum in mora; y en caso positivo, sobre el tipo de medida cautelar,
debiendo ajustarse a lo solicitado por las partes, no pudiendo imponer una medida mas
gravosa ni de mayor duracion que la solicitada por estas. De modo que, el Juez de
Menores es el encargado de llevar a cabo un primer juicio sobre la suficiente certeza de
que el menor expedientado sea el autor del hecho que se le imputa para poder adoptar una

medida cautelars?.

2.2.2. Periculum in mora

El segundo presupuesto que se requiere para adoptar una medida cautelar es el periculum
in mora, el cual hace referencia al peligro que puede derivarse de la propia duracion del

proceso®,

Este presupuesto se concreta en la posible desaparicion del presunto responsable del
hecho delictivo, de modo que, si éste no se encuentra disponible a lo largo del proceso se
pone en peligro la celebracion del juicio oral y, en su caso, la efectividad de la sentencia
condenatoria. Ademas de éstos, el periculum in mora también se concreta en la posible

ocultacion o desaparicion de los bienes, y en las posibles actuaciones que impidan o

 SALA DONADO, C., “Proceso penal de menores: especialidades derivadas del interés de los menores y
opciones de politica criminal”, Tesis Doctoral, Girona, 2002, accesible en https://www.tesisenred.net/, p.
315

80 SALA DONADO, C., “Proceso penal...”, Op. Cit., p. 315

8 PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 184.

82 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 180.
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dificulten el propio desarrollo del proceso, como pueden ser la ocultacion o desaparicion

de pruebas®,

En el articulo 28 LORPM se precisa que este peligro se formaliza en el “riesgo de eludir
u obstruir la accion de la justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes

juridicos de la victima”.

En tal sentido, cabe destacar que los riesgos generales que normalmente se incluyen en
el periculum in mora son: el riesgo de fuga del presunto autor del hecho delictivo, de
modo que se impediria la celebracion del juicio oral y el cumplimiento en su caso de la
sentencia condenatoria; el peligro de ocultacion, alteracion o destruccion de pruebas; el
peligro de ataque a los bienes juridicos de la victima y el peligro de reiteracion delictiva;
mientras que ha quedando radicalmente rechazada por la doctrina la idea de integrar en

este presupuesto la necesidad evitar la alarma social®.

Sin embargo, es importante destacar que las Unicas medidas cautelares en sentido estricto
serian las que se dirigen a evitar la fuga del sujeto y la ocultacion de pruebas, ya que los
demas que se incluyen se destinan a la proteccion de la victima, quedando por tanto, fuera
de la finalidad de las medidas cautelares y ajustdndose mas al caracter propio de una

medida de proteccion, tal y como ya explicamos anteriormente®.

Respecto a como determinar si es posible que exista alguno de estos riesgos para adoptar
una medida cautelar, cabe sefialar que, en este sentido, una parte de la doctrina opina que
la carencia de legislacion respecto a ello en el proceso penal de menores, hace necesario
que sean los Tribunales quienes deban interpretar los diferentes motivos para determinar
que se cumple el presupuesto de periculum in mora en el caso de que se trate de un menor

infractor®s.

8 MORENO CATENA, V., Derecho Procesal..., Op.Cit., p.312

8 ASENCIO MELLADO, J.M., “Medidas cautelares personales (1)’ en Derecho Procesal Penal (Dir.
ASENCIO MELLADO, Coord. FUENTES SORIANO), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 279.

8 NEIRA PENA, AM., “Medidas cautelares personales. Detencion y prision provisional. La
incomunicacion. La libertad provisional y otras medidas cautelares personales. El procedimiento de
“habeas corpus” en Derecho Procesal Penal (Coord. PEREZ-CRUZ MARTIN, A.J.), Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2020, p. 334.

8\éase, PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., pp. 185-188.
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Para ello, en el proceso de adultos se atiende a las circunstancias del imputado y los
caracteres propios del hecho punible, sin embargo en el caso de menores, se hace
necesario que el informe del equipo técnico determine el grado de contencion que se le
ofrece al menor desde su &mbito social para conocer si el menor quedaria sometido y
disponible a lo largo del procedimiento, o por el contrario, si el menor posee suficiente
autonomia para desarrollarse sin un grupo social, se podrian aplicar los motivos a los que
se atiende en el proceso de adultos, sobre todo si el delito cometido se trata de homicidio,

asesinato, agresion sexual o terrorismo?’.

Asi pues, a partir del informe del equipo técnico, los Tribunales han estipulado unos
elementos que permiten conocer si existe el peligro que entrafia el presupuesto del
periculum in mora cuando el infractor sea un menor. Estos elementos son la falta de
aceptacion por parte del menor de las pautas de comportamiento social, puesto que, si el
menor no se compromete a cumplir integramente la medida que se adopte, el riesgo de
fuga se intensifica; la convivencia en un entorno problematico que no controle al menor,
al igual que el anterior, si el entorno del menor no es el adecuado y se constituye como
desfavorable tanto para la reeducacion del menor como para evitar el riesgo de fuga®; el
desarraigo del menor, puesto que, el hecho de que el menor esté desamparado y/o alejado
de su familia, afecta al proceso socializador de éste, produciendo grave riesgo de fuga®’;

y la reiteracion delictiva a consecuencia del nimero de expedientes que tiene incoados®.

8 PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 186.

8 AP Barcelona (Seccion 3°), Auto niim. 263/2019 de 15 de abril, FJ 4: “Sus progenitores constituyen
figuras desfavorables para su proceso psicosocial, dada la toxicomania que padece el padre y los problemas
de salud mental que afectan a la madre (...); tras un intento de convivencia con la familia extensa
caracterizada por sus dificultades de comportamiento y falta de habilidades de sus familiares, pasé con 12
afios a ser tutelado por la Administracion, pero pronto incurrio en una dindmica de fugas
por falta de aceptacion de los centros de proteccion. Presenta dificultades de comportamiento dentro de
dichos centros y también en el ambito escolar, con muy poca tolerancia a la frustracion (...) Asi, atendiendo
a tales dificultades y la falta de compromiso del menor en relacién al cambio de su estilo de vida, dicho
equipo propone una medida en un contexto contenedor que le permita poner fin a su escalada de
comportamiento delictivo”.

8 AP Las Palmas (Seccion 1%), Auto nam. 370/2003, de 2 de julio, FJ 3: “Por lo que atendiendo a la
gravedad de los hechos, especial agresividad mostrada por el menor hacia los educadores y la policia, las
circunstancias personales de menor , desarraigo familiar, inactividad, inadaptacion social, personal y
escolar, nula asuncién de responsabilidades, las cuales se ponen de manifiesto en el informe del equipo
técnico de fecha 30 de abril de 2003 donde se propone en interés del menor que permanezca en un centro
donde su conducta pueda ser contenida adecuadamente y se le ofrezca la posibilidad de aprendizaje de
conductas alternativas a la delincuencial y una normas minimas de comportamiento socialmente
adaptativo”.

% AP Madrid (Seccion 4%), Auto nim. 192/2005 de 6 octubre, FJ 3: “La medida cautelar cuestionada es
adecuada al riesgo de que trate de eludir la accion de la Justicia ante la gravedad de la medida que pudiera
imponérsele, su escaso arraigo en el pais, dado que su Unico vinculo es que una parte de su familia préxima
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Por Gltimo, cabe resaltar que frente al auto del Juzgado de Menores que declare la
adopcion o no de una medida cautelar cabe recurso de reforma ante el mismo 6rgano, con
un plazo de 3 dias desde la notificacion de dicha resolucion. No obstante, en los casos en
que el auto acuerde o deniegue una medida cautelar de internamiento, libertad vigilada o
convivencia con una persona, familia o grupo educativo, cabe recurso de apelacion ante

la Audiencia Provincial®?.

2.3. Caracteres

Las medidas cautelares, ademas de los presupuestos comentados anteriormente, deben
atender a una serie de caracteres generales, tratandose éstos de unas condiciones propias
e inescindibles de las medidas cautelares, de modo que, sin su presencia perderian éstas

el caracter cautelar.

Las caracteristicas generales de las medidas cautelares son: instrumentalidad,
provisionalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad, proporcionalidad y
homogeneidad®. Todas ellas, como veremos, presentan ciertas particularidades en el
proceso penal de menores que las diferencian del proceso penal de adultos, debido

principalmente al interés del menor.
2.3.1. Instrumentalidad
Las medidas cautelares se caracterizan por estar supeditadas a un proceso principal, del

cual actlian como un instrumento para conseguir su éxito®. Es decir, como ya se comento,

la finalidad principal de las medidas cautelares es garantizar el correcto funcionamiento

que reside en Espafia desde hace afios. A lo que se suma el enorme peligro de reiteracion delictiva, dada la
inoperancia de otras medidas desde el prisma de la prevencién especial, y la existencia de otros expedientes
abiertos. Ademas, es la propuesta por el equipo técnico, en atencion a su situacion elevadisimo riesgo social,
por una importante falta de control familiar, con graves déficits para imponer pautas de control y
supervision, permitiendo que lleve un estilo de vida desestructurado, sin ocupacion alguna; a lo que se une
los severos problemas de adaptacion y ajuste en todas las &reas, con una incapacidad de modificar sus
conductas, que se caracterizan por la escasa reflexion, limitada capacidad de empatia, dureza emocional,
incapacidad de control de impulsos, y prevalencia del interés personal”.

9% LOPEZ LOPEZ, A.M., “Recursos contra resoluciones del Juez de Menores: apelacion y reforma”,
Boletin nims. 1899-1900, accesible en https://dialnet.unirioja.es/, p. 20.

9 GONZALEZ PILLADO, E., “Las medidas cautelares en el proceso penal de menores en Espafia”, Revista
IUS, n° 24, Puebla, México, 2009, accesible en https://www.revistaius.com/, p.47.

9% MORENO CATENA, V., Derecho procesal..., Op.Cit, p. 310

44


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=78683
https://www.revistaius.com/

del proceso penal, de modo que, sin la existencia de un procedimiento en curso, la medida

cautelar no tendria justificacion.

Sin embargo, la instrumentalidad de las medidas cautelares no significa Gnicamente que
¢éstas deban vincularse a un proceso, sino que “supone también que la medida cautelar
que se pretenda adoptar se debe vincular con el objeto y con los hechos que la identifican,
es decir, con la sentencia cuyo cumplimiento se intenta asegurar y con la tramitacion que
se pretende garantizar”. De tal modo que, es necesario que la medida cautelar se adecue
a los fines que en cada caso se persigan, “lo que puede suponer incluso que el contenido
de la medida resulte idéntico a la condena que se llegue a imponer en la sentencia y a las

medidas ejecutivas que se hayan de ordenar”®.

Las medidas cautelares tienen un caracter accesorio, dependiente e instrumental; sin
embargo, esta instrumentalidad “es un importante obstdculo a la hora de pretender
configurar un proceso cautelar autonomo, pues la autonomia no es compatible con la
instrumentalidad propia de las medidas cautelares”®. De modo que, no cabe entender las
medidas cautelares como una institucion auténoma, sino que dependen del proceso

principal.

Por tanto, las medidas cautelares, como norma general, Unicamente podran ser adoptadas
cuando esté pendiente un proceso principal. No obstante, la excepcién a ésta, se debe a
que existen medidas cautelares para cuya adopcion el proceso principal puede no haberse
incoado. Es el caso, por ejemplo, de la detencidn, la cual, como tendremos ocasion de
estudiar mas adelante, se puede llevar a cabo incluso antes de haberse iniciado el
procedimiento. Asi pues, si finalmente el proceso no se incoa, deberd alzarse a esta

medida.

% MORENO CATENA, V., Derecho procesal..., Op.Cit, p. 310

%Asi lo establece SUBIRATS ALEIXANDRI, M.C., “Las medidas cautelares: su instrumentalidad”,
accesible en Derecho.com, 2001, ultima consulta 24/05/2021: “Toda institucioén de garantia, como lo es la
medida cautelar, esta encaminada a una institucion principal de la que depende y cuyas vicisitudes le afectan
plenamente. La medida cautelar tiene un cardcter accesorio, dependiente e instrumental, esta
instrumentalidad es un importante obstdculo a la hora de pretender configurar un proceso cautelar
autbnomo, pues la autonomia casa muy mal con la instrumentalidad propia de las medidas
cautelares”(apartado 2.a).
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En tal sentido, las medidas cautelares deben levantarse cuando el proceso principal
termine. De modo que, si el proceso termina, ya sea por sentencia firme o por auto
definitivo, se produce la extincion de la medida cautelar, por lo que ésta ha de alzarse,
dado que ya no hay efectos que requieran ser asegurados, o sustituirse por los efectos que

se declaren en la sentencia condenatoria®.

Asi pues, en el proceso penal de menores, segun se regula en la LORPM, la medida
cautelar, como norma general, se puede solicitar una vez que el Ministerio Fiscal ha
incoado el expediente y ha dado cuenta de ello al Juez de Menores competente. Ademas,
afiade el legislador en el articulo 28.1 LORPM que “la medida cautelar adoptada podra
mantenerse hasta que recaiga sentencia firme”. Es decir, se manifiesta expresamente que
la medida cautelar se configura como un instrumento del proceso que tienden a asegurar
su resultado, de modo que, si el proceso penal concluye, necesariamente la medida
cautelar debe extinguirse. Sin embargo, tal y como veremos a continuacion, la medida
cautelar no se alza Unicamente cuando recaiga sentencia firme, sino que, podra hacerlo
por medio de cualquier resolucion judicial que finalice el proceso o, tal y como se
establece en el art. 13 LORPM, cuando el Juez de Menores, de oficio 0 a instancia del
Ministerio Fiscal, considere oportuno, atendiendo a las circunstancias del caso, poner fin

a la medida cautelar, ya sea alzandola o modificandola.

2.3.2. Provisionalidad y temporalidad

El caracter provisional de las medidas cautelares se subordina a su instrumentalidad, de
modo que, al estar encaminadas a asegurar la efectividad de la sentencia, deben tener una

vigencia limitada en el tiempo.

Asi pues, por su vinculacion al proceso y en relacion a los fines que se persiguen, las
medidas cautelares son provisionales, debiendo necesariamente quedar sin efecto cuando

finalice el procedimiento o incluso antes si éstas ya no resultan necesarias. Se exige, pues,

% SUBIRATS ALEIXANDRI, M.C., “Las medidas cautelares...”, Op. Cit.: “Las medidas cautelares deben
extinguirse cuando el proceso principal termine. Si la pretensidn estimada en ese proceso no es estimada,
la medida debera extinguirse porque ya no hay efectos que requieran ser asegurados. Si la pretension ha
sido estimada, la medida también debe extinguirse, porque entonces ya pueden desplegarse los efectos
propios de la sentencia principal” (apartado 2.a).

46



que las medidas cautelares solo pueden estar vigentes en tanto en cuanto se mantengan

las causas que motivaron su adopcion®’.

Por consiguiente, la provisionalidad de las medidas cautelares implica que solo podran
estar vigentes mientras cumplan su funcién de garantizar la eficacia del proceso®. Asi
queda recogido en el articulo 28.1 LORPM, el cual establece que la medida cautelar se

podra mantener, como maximo, hasta que recaiga sentencia firme.

Este rasgo caracteristico de las medidas cautelares es lo que la doctrina ha conocido como
la sumision de estas a la clausula rebus sic stantibus, de modo que, si las circunstancias
o la situacion de hecho que motivé la adopcion de una medida cautelar desaparecen o se
modifican, ésta deberd, bien extinguirse o alzarse, o bien ser sustituida por una medida

mas adecuada que se adapte a las nuevas circunstancias®.

En tal sentido, en el art.13 LORPM se establece que el Juez de Menores, ya sea de oficio,
a instancia del Ministerio Fiscal 0 a solicitud del abogado del menor, “podra, en cualquier
momento, dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su duracién o sustituirla por otra,
siempre que la modificacion redunde en el interés del menor”. Por lo tanto, a tenor de
dicho precepto, ante la extincién o modificacion de las circunstancias que instaron la
adopcioén de la medida cautelar en cuestion, el Juez de Menores es el competente para
poner fin o reducir la medida cautelar que existia o sustituir ésta por otra que se adecUe a

las circunstancias actuales.

Por su parte, el caracter de temporalidad afecta principalmente a las medidas que inciden
de manera méas intensa en los derechos fundamentales, en particular, al derecho a la
libertad del presunto autor del hecho delictivo. En tal sentido, el legislador establece unos
plazos maximos de duracion de las medidas cautelares, que no se pueden sobrepasar bajo

ningln concepto.

Estos limites temporales se regulan en la LORPM, por un lado, en el art. 17.4 para el caso

de la detencidn, y por otro lado, en el art. 28.3 para el internamiento cautelar. Asi pues,

9 MORENO CATENA, V., Derecho procesal..., Op.Cit, p. 311
% PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 129.
9% MORENO CATENA, V., Derecho procesal..., Op.Cit, p. 311
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como veremos cuando analicemos cada una de ellas, para la detencion se establece un
plazo maximo de 48 horas tras las cuales el menor deberd ser puesto en libertad o a
disposicién judicial; y para el internamiento cautelar se regula un limite maximo de 9
meses. En ambos casos, como tendremos ocasién de estudiar, los plazos que establece la
Ley son mas reducidos que los permitidos en las medidas cautelares de igual naturaleza

en el proceso de adultos, debido fundamentalmente al principio del interés del menor.

Cabria resumir lo visto anteriormente en la idea de que el caracter de provisionalidad
atiende a que las medidas cautelares solamente pueden permanecer vigentes durante la
pendencia del proceso, pudiendo ser levantadas o modificadas si cambian las
circunstancias que la motivaron; mientras que, el caracter de temporalidad se basa en los
plazos méximos de duracién que se establecen legalmente para algunas clases de medidas

cautelares, los cuales, nunca podran excederse.

2.3.3. Excepcionalidad

Como se ha tenido ocasion de constatar a lo largo de este epigrafe, las medidas cautelares
suponen una limitacion en los derechos fundamentales de la persona sobre la que se
imponen; en concreto, suponen una restriccion al derecho a la libertad consagrado en el
articulo 17 CE.

En consecuencia, la excepcionalidad de las medidas cautelares supone que sélo estaran
justificadas cuando constituyan el Unico medio para garantizar los fines perseguidos, y
siempre que no exista una medida menos gravosa que garantice la eficacia del proceso

penali®,

Este caracter de las medidas cautelares queda detallado en numerosa normativa
internacional, entre otras, las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los

menores privados de libertad, establecen que “la privacion de libertad de un menor debera

100 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 164.
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decidirse como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos

excepcionales™0?,

El TC ha explicado que la excepcionalidad de las medidas cautelares “debe de basarse en
un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias
concurrentes, pues una medida desproporcionada o irrazonable no seria propiamente
cautelar sino que tendria un caracter punitivo en cuanto al exceso” 192, Con ello, se sientan
las bases del contenido de la motivacion judicial, de modo que, el auto por el que se
acuerde una medida cautelar habrd de contener la expresion de ese juicio de

razonabilidad.

2.3.4. Jurisdiccionalidad

La jurisdiccionalidad supone que la medida cautelar ha de ser acordada por un érgano
jurisdiccional, y ademas, éste ha de tratarse de un érgano competente para ello. Esto nos
conduce derechamente al Juez de Menores el cual se trata del inico competente para su
adopcion. Asi lo recoge el articulo 28.1 LORPM cuando establece que “el Ministerio
Fiscal, de oficio o a instancia de quien haya ejercitado la accion penal (...) podra solicitar

del Juez de Menores, en cualquier momento, la adopcion de medidas cautelares (...)”.

Sin embargo, tal y como ya se tuvo ocasién de adelantar, la Ley admite una excepcion a
esta jurisdiccionalidad de las medidas cautelares; en concreto, la detencidn puede llevarse
a cabo por la policia, el Ministerio Fiscal o incluso por particulares, lo cual sera objeto de

estudio en el apartado destinado a ello.

El hecho de que el Juez de Menores sea el encargado de adoptar las medidas cautelares,
y posteriormente, lo sea también para dictar la futura sentencia, ha generado ciertas
controversias sobre la imparcialidad de este 6rgano jurisdiccional. En este sentido, a pesar
de que el Ministerio Fiscal sea el director de la instruccion, como ya se ha comentado,

debe solicitar la adopcion de medidas cautelares al Juez de Menores, estando obligado a

101 Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, adoptadas por la
Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990, regla n° 2, accesible en
https://www.acnur.org/, p.1.

102 STC 108/1984 de 26 de noviembre, FJ n° 2.
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comunicarle a éste los hechos y todas aquellas actuaciones que han sido practicadas para
probar la participacion del menor en el hecho delictivo. Tales motivos son los
desencadenantes de la cuestion de imparcialidad del Juez, dado que “pueden generar en
él prejuicios y prevenciones sobre la culpabilidad del menor”. Por lo tanto, “es el Juez de
Menores el que debe examinar si en los hechos concurren indicios racionales de haber
sido cometidos por el menor y de estar encuadrados en las Leyes penales y el que luego
en el juicio oral comprueba si esos indicios se han plasmado en verdadera prueba de

cargo, que permita eventualmente una condena”03,

Esta cuestion se planted ante el Tribunal Constitucional para que resolviese sobre si la
acumulacion de ambas funciones comentadas en el Juez de Menores era constitucional o
no, alegandose que “como consecuencia de haber efectuado, el Juez de Menores,

funciones instructoras, ha perdido la imparcialidad necesaria”.

Ante ello, el TC resolvid que no se trataba de una situacion inconstitucional, pues “el Juez
de Menores no puede ser configurado como un ‘Juez Instructor’ dado que la instruccion
le ha sido desgajada y conferida al Ministerio Publico, sino que es configurado como un
‘Juez de la libertad’ o garante del libre ejercicio de los derechos fundamentales, (...) de
modo que, la asuncién de la instruccion por el Ministerio Publico, unida a la plena
vigencia del principio de contradiccion en la adopcion de esta medida cautelar, dota al
Juez de la imparcialidad necesaria para valorar libremente (...)”1%. Es decir, la
imparcialidad del Juez de Menores no se ve afectada porque no asume funciones
instructoras, dado que éstas son encomendadas al Ministerio Fiscal, sino que es
competente para resolver sobre las cuestiones que afecten a los derechos fundamentales,

como garantia del libre ejercicio de éstos.

Asi, dado que el Juez de Menores nunca podré por si mismo valorar las condiciones para
decretar una medida cautelar, salvo que se lo pida 'y argumente el Ministerio Fiscal, el TC

entiende que con ello queda salvada su imparcialidad*®®.

103 STC 60/1995, de 17 de marzo de 1995, antecedentes, parrafo 9.
104 STC 60/1995, de 17 de marzo de 1995, FJ n° 6.A
105 STC 60/1995, de 17 de marzo de 1995, FJ n° 6.A
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A pesar de ello, parte de la doctrina, con la que coincido, no estd de acuerdo con la
conclusion del TC, puesto que “la valoracion judicial sobre los actos de instruccion que
exige la adopcion de la medida cautelar quebranta el principio de imparcialidad
judicial10,

En la misma linea, a mi parecer, es inevitable que el Juez de Menores se forme una
opinion sobre la culpabilidad del menor expedientado antes del juicio oral, puesto que si
es totalmente necesario que previamente a la adopcion de la medida cautelar se
compruebe la concurrencia tanto del fumus boni iuris como del periculum in mora, o lo
que es lo mismo, de la posibilidad de que existan indicios racionales de la comision del
hecho delictivo por parte del menor y de que éste pueda poner en peligro la eficacia del
proceso, el Juez de Menores debe asegurarse, a partir de lo aportado por el Ministerio
Fiscal, de que estos presupuestos se cumplen, de tal manera que debe creer, con gran
probabilidad, que el menor es el autor del delito, poniendo asi en cuestion su

imparcialidad en el juicio oral.

La gran diferencia que a este respecto se plantea entre el proceso penal de menores y el
de adultos, es que, como es sabido, en el de adultos la direccién de la fase instructora
compete al Juez de Instruccidn que, por virtud, precisamente, del principio acusatorio,
debe ser siempre un 6rgano judicial distinto de aquél a quien competa el enjuiciamiento
de la causa. Esta circunstancia evita la posible contaminacién del juzgador y su

consiguiente pérdida de imparcialidad.

A la vista de la situacion expuesta en relacion con las peculiaridades del proceso de
menores, comparto la opinion de quienes consideran que una posible solucion para
garantizar la imparcialidad del Juez de Menores es que, al igual que sucede en los casos
en los que se debe adoptar una medida cautelar de urgencia fuera de las horas de audiencia
de éste, sea el Juez de Instruccion el competente para adoptar las medidas cautelares,

solventandose asi el problema de imparcialidad del Juez de Menores®?’.

19 En este sentido, GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 163.
107 SERRANO TARRAGA, M.D., “Las medidas cautelares...”, Op.Cit., p. 164.
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2.3.5. Proporcionalidad

El caracter de proporcionalidad se basa en la correcta relacion entre la medida cautelar,
el hecho delictivo presuntamente cometido y lo que se busca garantizar con ésta. De modo
que, la proporcionalidad implica que la medida cautelar “debe adecuarse tanto a los fines
que con ella se persiguen como a los hechos que se depuran y a su gravedad, de modo
que el sacrificio que la medida representa en la esfera de los derechos del sujeto no puede
ser mas oneroso que para quien la padece que el posible resultado de la sentencia

condenatoria”1%,

Para probar el cumplimiento de este caracter, es necesario constatar si la medida cautelar
retne tres requisitos, los cuales se basan en analizar su idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto®,

En primer lugar, respecto a la idoneidad, es necesario que la medida que se pretende
adoptar sea susceptible de conseguir el objetivo propuesto. En segundo lugar, la necesidad
atiende a que dicha medida es necesaria, “en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia”. Por ultimo, la
proporcionalidad en sentido estricto atiende a que, “de dicha medida deban derivarse mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores

en conflicto’110,

Cabe destacar que, el Juez no podra adoptar una medida que suponga una mayor
restriccion de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio
Fiscal''!. En esta linea, para el caso de que el Juez de Menores adopte una medida que el
Ministerio Fiscal considera desproporcionada, éste ultimo podra considerar que se ha
vulnerado el derecho fundamental a la libertad, consagrado en el art. 17 CE, de modo que,

podra presentar recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional*!?.

18 MORENO CATENA, V., Derecho procesal..., Op.Cit, p. 311

109 STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ n° 4.

10 STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ n° 4. En el mismo sentido, STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ n°3.
11 Art. 8 LORPM.

112 STC 169/2001, de 16 de julio, FIn° 1: “(...) Ministerio Fiscal, quien interesa la estimacion de la demanda
de amparo ya que considera que se ha vulnerado el derecho a la libertad personal del recurrente, en virtud
de la ausencia de prevision legal y de proporcionalidad de la medida cautelar”.
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No obstante, en el proceso penal de menores es necesario que, ademas de los tres
requisitos mencionados, la medida cautelar que se adopte deberé respetar el principio del
interés del menor, al igual que sucede de manera generalizada a lo largo de todo el

procedimiento.

En tal sentido, el art. 7.3 LORPM establece que “para la eleccion de la medida o medidas
adecuadas se debera atender de modo flexible, no so6lo a la prueba y valoracion juridica
de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la
personalidad y el interés del menor (...)”; de modo que, el caracter de proporcionalidad
en el proceso penal de menores exige que se atiendan a mas circunstancias que las

requeridas en el proceso penal de adultos.

2.3.6. Homogeneidad

Por ultimo, se requiere que la medida cautelar debe ser similar a la medida definitiva que
se impondria en la sentencia condenatoria si se considera que el menor es el autor del
hecho delictivo. Esto se debe principalmente a que las medidas cautelares afectan, por lo
general, a los mismos bienes juridicos que pueden verse restringidos por efecto de la

sentencia cuya eficacia tratan de asegurar®s,

Por tanto, la medida cautelar debera ser necesariamente semejante a la medida definitiva
que se le imponga al menor en la sentencia firme!'4. Es decir, si ante las caracteristicas
del delito presuntamente cometido y las circunstancias del menor, para garantizar la
efectividad del proceso, se adopta la medida de internamiento, para que ésta sea
homogénea a la medida definitiva, se exige que, si se da el caso, en la sentencia
condenatoria se imponga la medida de internamiento; siendo, en contrario, heterogéneas

si finalmente se impone una medida diferente a la de internamiento.

113 MELON MUNOZ, A. (Dir), MARTIN NIETO, P. (Coord), “Memento practico Francis Lefebvre
Procesal”, Ed. LEFEBVRE-ELDERECHO,S.A, Madrid, accesible en https://online-elderecho-
com.publicaciones.umh.es, 2021: “Las medidas cautelares afectan por lo general a los mismos bienes
juridicos que pueden verse restringidos por efecto de la sentencia cuya eficacia tratan de asegurar. Ello
hace posible, en unos casos (patrimoniales), su transformacion en medidas de ejecucion y, en otros
(detencion y prision y privaciones de otros derechos), su abono para el cumplimiento de la pena
definitivamente impuesta. Cuando entre esta y la medida cautelar no exista homogeneidad , el juez o
tribunal debe ordenar que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte que estime compensada”
(apartado 9.1.3).

114 PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 131.
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Lo que se pretende es que la medida cautelar que se adopte no sea mas restrictiva que la
futura medida definitiva que pudiera imponerse. De tal manera, “resulta evidente que no
cabe acordar cautelarmente medidas que produzcan consecuencias que nunca podrian

derivarse de la resolucion final 115,

De modo que, en el caso de que se dicte sentencia condenatoria, si efectivamente se ha
salvaguardado la homogeneidad entre la medida cautelar y la medida definitiva, no habré
problema de abono, pues, tal y como se establece en el articulo 58 CP, “el tiempo de
privacion de libertad sufrido provisionalmente serd abonado en su totalidad por el Juez o
Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena impuesta (...)”; de tal manera que,
se compensara el tiempo en que efectivamente se ha estado cumpliendo la medida

cautelar con el plazo de duracidn de la medida definitiva establecido en la sentencia.

De igual manera queda establecido en el art. 28.5 LORPM, el cual exige que para que el
Juez ordene que se tenga por ejecutada la medida impuesta en aquella parte que estime
razonablemente compensada por la medida cautelar, debera ser asi propuesto por el
Ministerio Fiscal y ser oidos tanto el abogado del menor como el equipo técnico, el cual
informd sobre la medida cautelar mas adecuada, tal y como ya tuvimos la ocasién de

comentar.

El problema con esta cuestion surge cuando la medida cautelar no ha guardado
homogeneidad con la medida definitiva impuesta. Ante esto, el art. 59 CP establece que
“cuando las medidas cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza, el
Juez o Tribunal ordenara que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte

que estime compensada”.

Ante la ausencia de regulacion sobre los pardmetros para llevar a cabo la compensacion
de la medida cautelar con la medida definitiva, la Fiscalia General del Estado ha
elaborado un cuadro de equivalencias a tenor de lo establecido en el art. 7 LORPM y de

la aplicacion supletoria y analégicamente de las conversiones establecidas en el art. 88.1

115 AP Las Palmas de Gran Canaria, Auto n® 192/2014, de 10 octubre, FJ n° 2.

54



CP, para aquellos supuestos en los que el menor haya sido condenado a una medida de

diferente naturaleza de aquella que cumplié cautelarmentet®.

Intern | Internam | Convivencia | Lib. Prestac | Tarea
cerrado SA/A GE Vig. BC SE
Internamiento 2 dias 4 dias 4 16 horas 16
cerrado dias dias
Internamiento 2 dias 2 8 horas | 8 dias
SAJA dias
Convivencia 1dia | 4horas |4dias
GE
Libertad 4 horas | 4 dias
Vigilada
ALJM 4 dias 2 dias 1dia 1dia | 4 horas |4dias

Tabla 1. Reglas de equivalencia para las liquidaciones de condena en el proceso penal de menores.

Fuente: Dictamen 6/2010 FGE.

Ademas, anade la FGE que, “las reglas de equivalencia, en caso de que quedara una
fraccion de medida cautelar sobrante, se interpretaran en beneficio del ejecutoriado”, es

decir, en beneficio del menor®’.

En resumen, las medidas cautelares se deben de adoptar en los supuestos que sean
totalmente necesarias para garantizar el éxito de dicho proceso y la efectividad de la futura
sentencia, atendiendo al cumplimiento de los presupuestos de fumus boni iuris y
periculum in mora, ademas del deber de asegurarse que la medida que se pretende adoptar
cumple integramente con los caracteres comentados; siendo necesario también, en el
proceso penal de menores que, tanto el Fiscal como el Juez de Menores desarrollen dichas
labores con la mayor precision posible para que, siempre, se salvaguarde y se proteja el

interés superior del menor.

116 Dictamen FGE 6/2010, “sobre el abono de medidas cautelares y la liquidacién de condena”.
117 Dictamen FGE 6/2010, “sobre el abono de medidas cautelares y la liquidacién de condena”.
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3. CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares, tanto en el proceso penal de adultos como en el de menores,
pueden ser de dos clases: personales y reales. En ambos procesos, se debe atender a los
mismos presupuestos para su adopcion, pero sin olvidar que, en el proceso de menores es
necesario hacer un especial hincapié al principio del interés del menor, al cual deberan

ajustarse, también, las medidas cautelares.

Las medidas cautelares, como se tuvo ocasion de analizar en su momento, tienen como
finalidad principal garantizar el normal desarrollo del procedimiento y la efectiva
ejecucion de una eventual sentencia condenatoria. No obstante, el objetivo de las medidas
cautelares personales difiere en cierta medida del objetivo de las medidas cautelares

reales, los cuales seran parte del objeto de estudio de este apartado.

Ademas, es importante, previamente, diferenciar entre las medidas cautelares y las
medidas de proteccion, las cuales, como ya se apunté anteriormente, tienen como fin
principal “garantizar la vida de la victima y de sus familiares, su integridad fisica y
psiquica, su libertad y seguridad, asi como su libertad e indemnidad sexual, y la

proteccion de su intimidad y su dignidad”**8,

Sin embargo, tanto en el proceso de adultos como en el de menores se regulan ciertas
medidas dirigidas a proteger a la victima del hecho delictivo como medidas cautelares,
pudiendo llegar por ello a desvirtuar la naturaleza cautelar de la institucion, toda vez que
se pretende dar proteccion de forma concreta a una determinada persona con
independencia de proteger la eficacia del proceso*'®. Como se expondra con detalle en su
apartado correspondiente, pueden generar ciertas controversias, en cuanto a su naturaleza
cautelar o de proteccion, la medida de prohibicion de comunicarse con la victima o con
determinadas personas y la de convivencia en un grupo educativo, ambas reguladas en el

art. 28.1 LORPM destinado a las medidas cautelares.

118 MORENO CATENA, V., Derecho Procesal..., Op.Cit., p. 361.
118 PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares ..., Op.Cit., p. 188.
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3.1. Medidas cautelares personales

Las medidas cautelares personales para ASENCIO MELLADO “son aquellas
resoluciones judiciales mediante las cuales, y en el curso de un proceso penal, se limita
la libertad de movimientos del imputado con la finalidad de asegurar la celebracion del

juicio oral y eventualmente la sentencia que en su dia se pronuncie”?,

Por lo tanto, las medidas cautelares personales tienen como finalidad principal la
evitacion de la fuga del imputado o menor expedientado y asi garantizar la celebracion
del juicio oral y la ejecucidn de la posterior sentencia. Sin embargo, es importante sefialar
que las medidas cautelares personales en el proceso penal de menores no persiguen
integramente los mismos objetivos que en el proceso penal de adultos, puesto que, tal y
como se establece en el articulo 28 LORPM, ademas de los objetivos generales de evitar
el riesgo de eludir u obstruir la accidn de la justicia o de atentar contra los bienes juridicos
de la victima y proteger a ésta, se afiade que en el procedimiento de menores las medidas
cautelares personales pueden ir dirigidas a defender y custodiar al menor; lo cual genera
ciertas controversias dado que méas que una medida cautelar se trataria de adoptar una

medida con la finalidad de proteger al menor presuntamente autor del hecho delictivo®??,

Conviene recordar ahora que las medidas cautelares se encuentran reguladas en el Titulo
[11 LORPM, en el Capitulo I1, dentro del cual se encuentran los articulos 28 y 29. De esta
normativa se desprenden diferentes cuestiones. En primer lugar, no todas las medidas
previstas en estos dos articulos son medidas cautelares; en realidad, el articulo 29
establece que, para el caso de que quede suficientemente acreditado que el menor se
encuentre en una situacion de enajenacion mental u otra prevista en los apartados 1, 2 y
3 del art. 20 CP, se podran adoptar medidas cautelares encaminadas a la proteccion y
custodia del menor, de modo que, tal y como se ha comentado anteriormente, se desvia

de la finalidad cautelar y se encuadra mas en una medida de proteccion???. En segundo

120 ASENCIO MELLADO, J.M., “Las medidas cautelares...”, Op.Cit., p. 279.

121 GONZALEZ PILLADO, E., “Las medidas cautelares en el proceso penal...”, Op. Cit., p.45

122 En contra, VALBUENA GARCIA, E., “Proteccién y custodia cautelar...”,0p. Cit., p.896, “con la
redaccion del art. 29, la Ley instaura un tratamiento cautelar especifico para los menores exentos de
responsabilidad penal, totalmente distinto al previsto en el articulo precedente. Asi, frente a la posibilidad
de utilizar el mismo régimen de medidas cautelares penales previsto para menores responsables de sus
actos, regulado por el art. 28 LORPM, con la particularidad de ejecutar su cumplimiento en centros
especiales, el legislador opta por la via del tratamiento cautelar independiente; dado, en mi opinién, el fin
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lugar, en el articulo 28 LORPM se prevén como medidas cautelares la medida de
internamiento en un centro en diferentes regimenes, la libertad vigilada, la prohibicion
de aproximarse o comunicarse con la victima o con la persona que se determine y la
convivencia con otra persona, familia o grupo educativo, considerando que las ultimas
dos, como ya se ha argumentado, tienen un caracter mas proteccionista que cautelar. No
obstante, estas medidas reguladas en el art. 28 no son las Unicas que se pueden adoptar en
el proceso penal de menores, sino que fuera de este Capitulo, concretamente en el art. 17
se regula la detencion, que, como veremos, se trata también de una medida cautelar

personal'?,

En suma, a continuacion realizaremos un analisis de cada una de estas medidas cautelares
reguladas en la LORPM, sin embargo, cabe sefialar previamente que esta regulacion
parece incompleta pues se evaden muchas cuestiones importantes, siendo necesaria la
aplicacién supletoria de la LECrim, lo cual en algunas situaciones dificulta la adecuacion

de éstas a los fines perseguidos en el proceso de menores??.

3.1.1. Detencién

Como ya se apunto, la detencion de un menor se encuentra regulada en el articulo 17
LORPM. Pese a que no se encuentra regulado dentro del Capitulo 11 del Titulo Il de
dicha ley dedicado a las medidas cautelares, sin embargo, no se tiene duda de que se trate
de una medida cautelar de caracter personal, dado que se constituye como una medida

para garantizar la efectividad del proceso penal.

3.1.1.1. Concepto y presupuestos

No existe una definicion legal de la detencion ni en el articulo 17 LORPM ni en el articulo
17 CE, centrandose ambos preceptos en recoger determinadas garantias, que como

veremos, deben ser salvaguardadas durante la ejecucion de la misma.

estrictamente tuitivo de las medidas cautelares que han de servir de respuesta ante menores que se
encuentran afectados por una enfermedad mental, drogodependencia o alteracion de la percepcion”

123 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., pp. 159 y 160

124 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 160
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Por tanto, ante dicho vacio legal, la doctrina ha entendido que la detencion es una medida
cautelar que supone la restriccion del derecho fundamental de la libertad ambulatoria

originada por la presunta comisién de un hecho delictivo®?®,

La configuracion de la libertad como Derecho Fundamental ha llevado al Tribunal
Constitucional a pronunciarse no solo sobre ella, sino también sobre las distintas
instituciones juridicas que conllevan una posible limitacién o vulneracion de la misma.
En este sentido y, en relacién con la detencion, institucion que sin duda supone la total
afectacion de la libertad, el TC ha sostenido que se considera detencion “cualquier
situacion en la que la persona se vea impedida u obstaculizada para autodeterminar, por

obra de su voluntad, una conducta licita”126,

En este sentido, cabe resaltar que en la Constitucion Espafiola no se concibe la libertad
individual como un derecho absoluto y no susceptible de restricciones. Lo que sefiala el
articulo 17 CE es que “solo la Ley puede establecer los casos y la forma en que la
restriccion o privacion de libertad es posible, reserva de Ley que por la excepcionalidad
de la restriccion o privacién exige una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la
restriccion de esta libertad, de modo que se excluyan -aun previstas en la ley- restricciones
de libertad que, no siendo razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su
limitacion”. La necesidad, por tanto, de que el detenido esté personalmente disponible, y
por el tiempo indispensable, “es una causa legitima para limitar su libertad; pero esta

limitacion ha de ser proporcionada al fin que la justifique™!?’.

A partir de la definicion expuesta, a continuacién se analizaran las peculiaridades que

presenta la detencion respecto de los caracteres generales de las medidas cautelares.

En primer lugar, respecto a la instrumentalidad, la detencién ademas de poder decretarse
en el seno de un procedimiento penal, como todas las restantes medidas cautelares deben
hacerlo, ésta puede llevarse a cabo antes de la iniciacion del proceso. Esta caracteristica

ha llevado a denominar a la detencion como una ‘medida precautelar’, “en cuanto sirve

125 \/jd., SERRANO TARRAGA, M.D., “Las medidas cautelares...”, Op.Cit., p.170
126 STC 98/1986, de 10 de julio, Fundamento Juridico 4, parrafo 2.
127 STC 178/1985, de 19 de diciembre, Fundamento Juridico 3.
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no para garantizar directamente los fines del proceso, sino para garantizar la posible

adopcion de las auténticas medidas cautelares™%,

En linea con lo anterior, se distinguen, segun el sujeto que la lleve a cabo, como se vera
en el siguiente apartado, cuatro tipos de detencion: las detenciones policiales; las
judiciales; las realizadas por el Ministerio Fiscal y las llevadas a cabo por cualquier otro
ciudadano particular. Sin embargo, cabe destacar que la Fiscalia General del Estado, en
la Consulta 3/1998 sobre el cuestionamiento de la conceptuacion de la detencién no
judicial como medida cautelar, considera que “Gnicamente la detencion ordenada por la
autoridad judicial es propiamente una medida cautelar al participar de la nota de
jurisdiccionalidad caracteristica de las medidas cautelares en el proceso penal”, por lo
que, “tanto la detencion policial o la llevada a cabo por un particular, a pesar de haber
sido catalogadas por extension como medida cautelar, no puede ser reputada en rigor
como tal, de ahi que se haya denominado medida precautelar”, cuya finalidad, como se
ha comentado anteriormente, es garantizar la posible adopcion de auténticas medidas

cautelares?®,

En segundo lugar, como se tuvo ocasién de analizar en su momento, la jurisdiccionalidad
en las medidas cautelares supone que deben ser adoptadas por el Juez. No obstante, tal y
como puede apreciarse, la detencion puede llevarse a cabo, ademas de por el Juez, por el
Ministerio Fiscal, la Policia o incluso cualquier ciudadano particular, siempre y cuando

concurran las garantias que la ley establece.

Y en tercer lugar, respecto al caracter de provisionalidad, la detencion se diferencia de las
demés medidas cautelares por su caracter provisionalisimo, en el sentido de que ésta debe
tener “una duracion que ha de ser extremadamente breve, concretado sustancialmente al
periodo o lapso temporal necesario para adoptar alguna decision distinta, trasladar al

afectado ante el Juez, o recabar alguna diligencia de imprescindible ejecucion”¥,

128 Consulta FGE 3/1998, de 3 de abril, sobre la detencién y delitos de quebrantamiento de condena,
apartado VI, parrafo 3°, disponible en www.fiscal.es.

125 Consulta FGE 3/1998, de 3 de abril, sobre la detencién y delitos de quebrantamiento de condena,
apartado VI, parrafo 3°.

130 DE LEMUS VARA, F.J., “La detencion: breves apuntes sobre las garantias exigibles. Notas sobre
determinados supuestos”, Revista de Derecho vLex n® 176, accesible en https://vLex.com, Enero, 2019,
apartado 1 parrafo 4.
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Por otro lado, en lo que respecta a los presupuestos que deben darse para justificar la
adopcion de esta medida cautelar, como en todas las demas, es necesaria la concurrencia
del fumus boni iuris y periculum in mora, es decir, que existan indicios racionales de la
comision de un delito y que concurra un determinado riesgo de eludir u obstruir la accion
de la justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la victima.
Sin embargo, ante la falta de regulacion en la LORPM sobre los supuestos en los que
puede detenerse a un menor de edad presuntamente implicado en la comisién de un hecho
delictivo, se hace inevitable la aplicacién supletoria del articulo 492 LECrim, que a su

vez remite al art. 490 LECrim?131,

De tal manera que, en dichos preceptos se exige, tanto para llevar a cabo la detencién de
un adulto, como supletoriamente, la de un menor, que concurran, de un lado, respecto al
fumus boni iuris, la existencia de indicios de que se ha cometido un hecho con caracteres
de delito o de que se va a cometer de forma inminente, y ademas, que exista la sospecha
fundada de que el sujeto en cuestion ha participado o pretende participar en la realizacion
de tal hecho; y de otro lado, respecto al periculum in mora, la existencia de un riesgo
constatable de sustraccién a la accién de la justicia o, en ocasiones, en el de reiteracion

de la actividad delictival®2.

A pesar de la ausencia de regulacion sobre estos presupuestos en la LORPM se debe
resaltar que, la detencion, al tratarse de una medida cautelar personal limitativa del
derecho fundamental a la libertad, debera adoptarse siempre respetando estrictamente el
principio de proporcionalidad. Ademaés, solo podra decretarse cuando no exista otra
medida eficaz menos gravosa, llevandose a cabo, solo en los casos mas graves, para no
perturbar el caracter educativo en el que se basa el proceso penal de menores, y sin olvidar

que debe primar el principio del interés del menor33,

131 MARTINEZ PARDO, V., “La detenciéon de los menores de edad”, Revista Aranzadi, n° 3/2002,
accesible en www.acaip.info, 2002, pp.7-8

132 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p.98

133 SERRANO TARRAGA, M.D., “Las medidas cautelares...”, Op.Cit., p.173
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3.1.1.2. Sujetos y legitimacién

En cuanto a los sujetos legitimados para llevar a cabo la detencién, el articulo 17 LORPM
unicamente hace referencia a las “autoridades y funcionarios”, dentro de los cuales se
entiende que se encuentra la policia y el Ministerio Fiscal, denominandose en estos casos
como “detencién gubernativa”; sin embargo, dicho articulo no hace mencion a la

detencion acordada por el Juez de Menores y por los ciudadanos particulares.

A pesar de ello, como analizaremos a continuacion, la detencion puede llevarse a cabo
tanto por la policia, como por el Ministerio Fiscal, por el Juez de Menores y por los

particulares.

En primer lugar, la detencion puede acordarse por la policia; en concreto, la competencia
en materia de detencidn viene atribuida a los miembros de la policia judicial, la cual esta
constituida por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, dentro de la que se
encuentra la Guardia Civil, la Policia Nacional, la Policia Autonoma y la Policia Local.
Ademas, cabe sefialar que para que se ajuste la detencidn al principio rector del proceso
penal de menores, es decir, al interés del menor, estos funcionarios deben especializarse
en menores, contando con grupos especializados como EMUME®** y GRUME'®, de la
Guardia Civil y la Policia Nacional, respectivamente. Por lo tanto, en el caso de que la

detencion se ejerza por alguno de estos agentes, se denomina ‘detencion policial’.

Respecto a los criterios que deben concurrir para llevar a cabo la detencion policial de un

menor, la doctrina difiere en si estos deben ser idénticos o no respecto a la detencién de

134 Informe de situacion de los Equipos Mujer-Menor (EMUMES), 2005, accesible en portal.uned.es, p.1.
“El EMUME (Equipo Mujer-Menor) de la Guardia Civil se cre6 en 1995 debido al aumento de casos
delictivos en los que se encontraban implicados las mujeres y los menores, tanto como victimas como en
calidad de autores, comprendiendo su &mbito de actuacion en la violencia en el entorno familiar; los delitos
contra la libertad sexual, agresiones y abusos sexuales, tanto fuera como dentro del ambito familiar; los
delitos relacionados con la delincuencia juvenil; y los actos delictivos relacionados con el trafico de seres
humanos con fines de explotacion sexual y pornografia infantil”.

135 El GRUME (Grupo de Menores) se encuentra incardinado en las Brigadas Provinciales de Policia
Judicial, trabajando en colaboracién con las Instituciones publicas y privadas relacionadas con la
problemética de menores, tanto desde su proteccién como de reforma. Sus principales funciones ser:
proteccion de las victimas menores de edad de cualquier tipo de maltrato; y proteccion de los menores
infractores. Estan encargados, por tanto, de llevar a cabo la investigacion de hechos delictivos cometidos
por menores; cumplimentar oOrdenes judiciales de traslados de menores a los diferentes centros;
cumplimentar requerimientos de la Fiscalia de Menores sobre averiguaciones de domicilio; y localizar y
detener por incomparecencia a citaciones. Sobre este tema puede verse: NIETO MORALES, C., “La
instruccion del procedimiento” en Intervencion con menores en conflicto con la ley, Ed. Dykinson, 2016,
pp. 47-73, accesible en vLex, apartado 8.1.1.
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un adulto. En este sentido, una parte de la doctrina considera que no existe especialidad
alguna sobre la detencion de menores por estos agentes, pudiendo ser, por lo tanto,
detenidos en los mismos casos y circunstancias previstos para los mayores de edad*3®.
Asi pues, aplicando supletoriamente el articulo 492 LECrim, el menor deberd ser detenido
por la Policia cuando se trate de una persona fugada de establecimientos penitenciarios o
estando en camino hacia ellos; que se hallen en situacion de rebeldia o que sean
sorprendidos en delito fragrante; ademas de, cuando tal persona “estuviese procesado por
delito que tenga sefialada en el Codigo pena superior a la de prision correccional; al
procesado por delito a que esté sefialada pena inferior si sus antecedentes o circunstancias
del hecho hicieren presumir que no comparecera cuando fuere llamado por la Autoridad
Judicial; y cuando se tengan motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia

de un delito y que dicha persona tuvo participacion en élI”%’,

En el lado opuesto, la doctrina considera que las circunstancias que deben darse para la
detencion del menor deben ser diferentes que para los adultos, de este modo, la policia
solo puede proceder a la detencion del menor cuando sea sorprendido ‘in fraganti’ o se
haya producido la fuga, o cuando asi haya sido solicitado por la autoridad encargada de
la instruccion, en este caso, por el Ministerio Fiscal**®, Con esta postura, a la que me
adhiero, se adapta la detencion al proceso penal de menores, salvaguardandose el

principio del interés del menor.

Haciendo referencia al caracter provisionalisimo de la detencion, como ya se comentd
anteriormente, la detencion de un menor por funcionarios de la policia debera limitarse
al tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, ademas, para la detencién policial se impone un limite
méaximo de 24 horas, tras las cuales, la Policia debera poner al menor en libertad o a
disposicion del Ministerio Fiscal*®®. Mientras que para los adultos, en linea con lo que
establece la Constitucién Espafiola, el plazo maximo permitido es de 72 horas, debiendo,

después, poner a dicha persona en libertad o a disposicion judicial.

136 vid., MARTINEZ PARDO, V., “La detencién de los menores...”, Op.Cit, apartado 4.

137 Art. 490 y 492 LECrim

138 | ANDROVE DIAZ, G., Derecho penal de menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 284.
139 Articulo 17.4 LORPM
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En segundo lugar, la detencién puede ser acordada por el Ministerio Fiscal durante la fase
de instruccion, dadas las facultades instructoras que se le encomienda en el proceso penal
de menores, sin necesidad de que sea solicitada dicha medida al Juez de Menores. De este
modo, el Fiscal, como director de la instruccién, debera acordar la detencion del menor
en aquellos casos en los que sea precisa la presencia del menor para la practica de una
diligencia’®. Ademas, la detencion también podra ser ordenada por el Ministerio Fiscal
como consecuencia de la incomparecencia del menor para prestar declaracion ante la
incoacion del expediente, de modo que la citacion para declarar se convertira en orden de
detencion!*!. De tal manera, éste es el Unico caso en el que el Ministerio Fiscal puede
emitir una orden limitativa de derechos fundamentales, puesto que, a pesar de ser el
director de la instruccion en el proceso de menores, en caso de tener que realizar
diligencias que afecten a derechos fundamentales tendra que pedir autorizacion judicial,

la cual vendra en forma de auto motivadol42.

Para el caso de que se haya llevado a cabo la detencion policial del menor se debera
notificar inmediatamente al Ministerio Fiscal, y posteriormente deberd ser puesto a
disposicion del Fiscal de Menores, el cual deberé resolver, dentro del plazo de 48 horas
desde la detencion, sobre la situacién del menor y acordar su puesta en libertad o la
incoacion del expediente. Por lo tanto, este nuevo plazo de 48 horas corresponderia a una
prérroga del plazo maximo de 24 horas de la detencion policial la cual debera ser

establecida por Acuerdo o Decreto del Ministerio Fiscal.

En tercer lugar, respecto a la detencion judicial, como ya se menciono, la LORPM no
contempla la detencion del menor por parte del Juez de Menores. En este sentido, cabe
sefialar que el Juez carece de competencia para acordar la detencion del menor durante la
fase de instruccion; sin embargo, si podra decretar dicha medida desde el momento que
asuma la direccion del proceso dado que las medidas cautelares podran ser adoptadas en

cualquier momento del mismo43,

140 MARTINEZ PARDO, V., “La detencién de los menores...”, Op.Cit

141 NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso penal del menor”, Estudios Penales y
Criminoldgicos, Universidade de Santiago de Compostela, accesible en usc.es, 2006, p.172

142 Articulo 23.3 LORPM

143 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.166
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El supuesto més frecuente es que el Juez de Menores acuerde la detencion en la fase de
audiencia, concretamente en el caso de que el menor citado no comparezca sin justificar
causa, de modo que, segun sefiala dicha precepto, la orden de comparecencia podra

convertirse en orden de detencion#4.

Es importante sefialar que, en el momento de que el menor detenido es puesto a
disposicion del Juez de Menores, éste ultimo deberad pronunciarse sobre la adopcion de
alguna otra medida cautelar, solicitada por el Fiscal, pudiendo mantener la detencién del
menor durante el plazo maximo mientras se valoran las circunstancias sociales y
personales de éste, o por el contrario, bien deberd decretar la libertad o bien elevar la
detencion a prision, debiendo aplicarse de manera supletoria el art. 497 LECrim. A tenor
de este mismo precepto, y debido a la falta de regulacion en la LORPM, la detencion

judicial del menor no podra exceder de 72 horas®®.

No obstante, en todo caso, tanto si la detencion es acordada por el Juez de Menores como
por el Ministerio Fiscal, se debera tener presente la gravedad del hecho delictivo, y
atenerse al cumplimiento de los principios de proporcionalidad y excepcionalidad, ya
comentados, antes de acordar dicha medida, de modo que, s6lo podra decretarse si no
existe otra medida menos gravosa, y sin olvidar que, siempre se debe tener presente el

interés superior del menor.

Por lo tanto, en resumen, como veremos en profundidad mas adelante, la LORPM
establece unas 24 horas como limite méximo de la detencion policial, tras las cuales, el
menor debera ser puesto en libertad o a disposicion del Ministerio Fiscal. Una vez puesto
a disposicion del Fiscal de Menores, éste dispone de 48 horas méaximo para resolver sobre
la situacion del menor, las cuales computan desde el momento en que el menor ha sido
detenido, por lo que el plazo para que el Fiscal decida si desistir de la incoacion del
expediente o bien poner al menor a disposicion del Juez de Menores, dependera del plazo
que haya estado en instancias policiales, de modo que, si en la detencion policial se ha
agotado el plazo de 24 horas, el Fiscal dispondra maximo de 24 horas més. Si finalmente

éste decide poner al menor a disposicion del Juez de Menores, aplicando supletoriamente

144 Se aplica supletoriamente el art. 487 LECrim.
145 MARTINEZ PARDO, V., “La detencién de los menores...”, Op.Cit., apartado 5.D.
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la LECrim, como ya se ha comentado, tendra de plazo para resolver entre otras, sobre la

adopcion de medidas cautelares, en un plazo maximo de 72 horas.

Finalmente, respecto a la detencién por particulares, su falta de regulacion en el articulo
17 LORPM podria generar ciertas dudas sobre su posible adopcion o no para el caso de
los menores de edad. Sin embargo, practicamente la totalidad de la doctrina no ve
inconveniente en, una vez mas, aplicar supletoriamente el articulo 490 LECrim, el cual
regula las condiciones de la detencion de adultos por particulares'#6. De tal modo que,
cualquier persona podra detener a un menor en los casos en que este fuese sorprendido
en flagrante delito; que se hubiese fugado del establecimiento penal o centro en el que
estuviese internado o durante algun traslado; al que se fugase estando detenido; o si

estuviere en rebeldia.

La consecuencia principal de la detencién por particulares supone la inmediata puesta a
disposicion del menor detenido de la autoridad competente, siendo normalmente ante los
agentes policiales, pero sin que nada impida que se pueda llevar a cabo ante el Juez o

Fiscal del lugar en que la detencién se haya producido®#’.

Por lo tanto, los motivos que habilitan a los particulares para proceder a la detencién de
un menor son idénticos que para el caso de un adulto. Esto es debido principalmente a
que, por mera apariencia fisica no es posible determinar la mayoria o minoria del sujeto,
pues, sera posteriormente cuando, tras la puesta a disposicion de la autoridad competente,
comiencen las diferencias de tramitacioni4®. Ademas, el principio del interés del menor
no se ve afectado en este caso siempre y cuando se respeten integramente las garantias

previstas para el proceso penal de adultos*°.

En cualquier caso, el particular que detiene debe justificar su actuacién en atencion a

“motivos racionalmente suficientes” tal como asi lo impone el art. 491 LECrim, de modo

146 En este sentido, GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.167, GARCIA-ROSTAN
CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p.99 , NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el
proceso...”, Op.Cit., p.174.

147NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso...”, Op.Cit., p.174

148 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p.99

149 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.167
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que si no existiera esta justificacion se estaria ante un posible caso de detencion ilegal,

COMO Veremos a continuacion.

Es importante finalmente traer a colacion determinados supuestos especiales de la

detencion de menores.

En primer lugar, respecto al caso excepcional de que la detencion del menor venga
provocada debido a su implicacién en delitos de terrorismo o pertenencia a bandas
armadas, cabe sefialar que el articulo 17.4 LORPM remite a lo dispuesto en el articulo
520 bis LECrim, atribuyendo la competencia para dictar las resoluciones que
correspondan al Juzgado Central de Menores, y admitiendo que, bajo resolucion motivada
del Juez, podra prorrogarse en dicho caso la detencion hasta un limite maximo de otras
48 horas mas, ademas de acordar la incomunicacion del menor detenido para garantizar
los resultados de la investigacién. Sin embargo, parte de la doctrina considera que existe
cierta dificultad interpretativa respecto a estos plazos de prorroga, haciendo dudar sobre
si la prérroga de 48 horas se afiade a las 72 previstas con caracter general para los adultos,
0 a las 24 concedidas a la policia para detener a un menor, o a partir de las 48 horas en
que el menor, bajo control del Fiscal, debe ser puesto a disposicion judicial'®. Esta
disputa ha sido zanjada por la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2000 de 18 de
diciembre (apartado VI1.3.F.b), la cual considera que, contando con la prérroga, la

detencién del menor no podra durar mas de 72 horas.

Una segunda especialidad se observa en la detencion de menores extranjeros. Para estos
casos, la normativa prevé la comunicacion de dicha detencion a las correspondientes
autoridades consulares cuando el menor tuviera su residencia fuera de Espafia o cuando
asi lo solicite el propio menor o sus representantes legales, tal y como se establece en el
articulo 17.1 LORPM. Por lo tanto, si el menor es residente en el extranjero la notificacion
de la detencion es obligatoria a las autoridades consulares, y ademas, con independencia
de que resida o no en Espafia, se habra que comunicar al consul de su pais si lo pide el

menor o sus representantes legales®®!.

15 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.175
151 MARTINEZ PARDO, V., “La detencién de los menores...”, Op.Cit., apartado 5.C.
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Por ultimo, en tercer lugar, dado que segin la LORPM los menores de 14 afios estan
exentos de responsabilidad penal, como ya se comentd en su momento, para el caso de
gue un menor de esta edad sea detenido por agentes de la policia, la intervencion de éstos
debera ser siempre de caracter protector administrativo, y tras la comunicacion al
Ministerio Fiscal, deberan proceder a la entrega del menor a quienes ejerzan la patria

potestad, tutela o la guarda de hecho, o a la Entidad Publica de proteccién de menores®®?

3.1.1.3. Procedimiento de Habeas Corpus

El articulo 17 LORPM culmina la regulacién de la detencién con la inclusion de una serie

de especificaciones sobre el procedimiento de habeas corpus para el caso de los menores.

El procedimiento de habeas corpus se constituye como una garantia frente a la ilegalidad
de una detencién®3. Por lo tanto, a partir de este proceso, cualquier persona que considere
que ha sido detenida sin cumplirse las garantias legalmente previstas podra comparecer
inmediatamente ante el Juez competente para resolver sobre la licitud o no de dicha
privacion de libertad. Asi, este procedimiento supone una forma de tutela del derecho

fundamental de libertad, siendo mencionado en el art. 17.4 CE.

El reconocimiento constitucional del proceso de habeas corpus pasa por diferir la
regulacion del mismo a lo que al respecto disponga la legislacion ordinaria y, como
consecuencia de ello se promulgd la Ley Organica reguladora del procedimiento de
‘Habeas Corpus’ (en adelante LOHC).

A razbn de este procedimiento, cualquier persona que considere que ha sido detenida
ilegalmente tiene derecho a comparecer ante el Juez para “exponer sus alegaciones contra
las causas de la detencion o las condiciones de la misma, al objeto de que el Juez resuelva

sobre la conformidad a Derecho de la detencion”1%4,

Previamente al andlisis de este procedimiento en la legislacion de menores, la LOHC en

su articulo 1 establece que son personas ilegalmente detenidas: “las que lo fueren por una

152 Asi se establece en la Instruccion n° 1/2017, de la Secretaria de Estado de seguridad, por la que se
actualiza el “protocolo de actuacion policial con menores”, en su apartado 3.3.

133 NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso...”, Op.Cit., p.189

154 Exposicion de Motivos LOHC, parrafo 5.
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autoridad, agente de la misma, funcionario pablico o particular, sin que concurran los
supuestos legales, o sin haberse cumplido las formalidades prevenidas y requisitos
exigidos por las leyes; las que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento
0 lugar; las que lo estuvieran por plazo superior al sefialado en las leyes, si transcurrido
el mismo, no fuesen puestas en libertad o entregadas al Juez méas préximo al lugar de la
detencidn; y las privadas de libertad a quienes no les sean respetados los derechos que la

Constitucion y las leyes procesales garantizan a toda persona detenida”.

Sivolvemos ahora a la regulacion del proceso de habeas corpus en el proceso de menores,
la primera concrecion que lleva a cabo el articulo 17.6 LORPM es que el érgano
competente para conocer del procedimiento de habeas corpus es el Juez de Instruccion
del lugar en que se encuentre el menor privado de libertad. Ademas, afiade el precepto,
que para el caso en que se desconozca dicho lugar, sera competente el Juez de Instruccién
de donde se produjo la detencion. En defecto de ambos, serd competente el del lugar

donde se hayan tenido las Gltimas noticias sobre el paradero del menor detenido*®®.

Por lo tanto, el proceso de habeas corpus no es competencia del Juez de Menores, Sino
del Juez de Instruccién. La doctrina considera acertada esta atribucion de competencia
tanto por evitar la “contaminacion” del Juez de Menores, como por la proximidad del
detenido al Juzgado de Instruccion, no debiendo olvidar que los Juzgados de Menores
tienen su sede en la capital de provincia y no en cada partido judicial'®¢. Ademas, se
considera que con esto se consigue cierta celeridad en dicho procedimiento, dado que al
ser el mismo para menores y para adultos, no se hace necesario un analisis sobre la edad
del detenido, debiendo el Juez competente Unicamente resolver sobre la licitud o no de la

detencion de dicha persona.

La segunda cuestion a destacar de la regulacion efectuada por el art. 17.6 LORPM se
refiere al deber de la fuerza puablica responsable de la detencion de comunicar al

Ministerio Fiscal la peticion de habeas corpus instada por el propio menor. En

155 Del mismo modo se establece en el articulo 7 de la Ley Organica de Habeas Corpus.

15 MARTINEZ PARDO, V., “La detencion de los menores...”, Op.Cit., apartado 8.

En el mismo sentido, entre otros, GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit. p. 175, GARCIA-
ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p. 99. En contra, PORTAL MANRUBIA, J., Medidas
cautelares..., Op. Cit., p 120, el cual ve necesario modificar la legislacion y posibilitar que existan Jueces
de Menores de guardia para revisar dichas situaciones, atendidas las caracteristicas y necesidades de cada
menor.
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consecuencia, el Ministerio Fiscal tendrd conocimiento de la solicitud de dicho
procedimiento antes de lo que se establece para el proceso de adultos el cual conocera

una vez que la solicitud haya sido examinada por el Juez*®’.

El problema que surge en este caso es que el menor puede instar este procedimiento contra
la detencion ordenada por el Ministerio Fiscal, lo cual hace necesario que concurran dos
Fiscales con funciones contrapuestas. Por un lado, estara el Fiscal encargado de la
Seccion de Menores que deberd comunicar la solicitud de incoacion del menor detenido,
y por otro lado, el fiscal adscrito al Juzgado de Instruccion competente que intervendra
en el proceso de habeas corpus®®®. Esta prevision genera cierta controversia doctrinal por
cuanto parece contravenir el principio de unidad de actuacién del Ministerio Fiscal al
darse cita dos Fiscales en un mismo procedimiento, en ejercicio y defensa de posiciones

procesales contrapuestas®®®.

Al margen de las precisiones anteriores, nada mas contiene el art. 17 LORPM sobre el
proceso de habeas corpus, remitiéndose para todo lo demas a la regulacion contenida con
caracter general en la LOHC. En consonancia con ello, pues, también para el caso de los
menores detenidos de forma presuntamente ilegal, este procedimiento se inicia por medio
de un escrito o mediante una comparecencia, no siendo necesaria la intervencion de
abogado ni de procurador, debiendo constar, tanto si se inicia por medio de un escrito o
por medio de una comparecencia, las circunstancias personales del detenido, el lugar en
que se halle el privado de libertad, autoridad o persona bajo cuya custodia se encuentre,

si fueran conocidos, y el motivo concreto por el que se solicita el habeas corpus®.

Realizada la solicitud del procedimiento, el Juez deberd examinar la concurrencia de los
requisitos para su tramitacion, debiendo dar traslado de la misma al Ministerio Fiscal.
Tras ello, mediante auto, acordara la incoacion del procedimiento o denegara la solicitud
por ser ésta improcedente. Si se acuerda la incoacion del procedimiento, el Juez debera
ordenar a la autoridad a cuya disposicion se encuentre la persona detenida, que la ponga

de manifiesto ante él. El Juez, con caracter previo a dictar resolucion, debera oir a la

157 Articulo 6 LOHC

138 Circular FGE 1/2000, epigrafe VI apartado 3.F.c, accesible en www.fiscal.es.

159 Entre otros, GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p.100
160 Articulo 4 LOHC
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persona privada de libertad, al Ministerio Fiscal y la autoridad o persona que hubiere

practicado la detencion?6l,

Este procedimiento finalizar4 mediante auto motivado del Juez en el cual se podré estimar
bien que no se ha ocasionado una detencion ilegal, acordando el archivo de las
actuaciones, o bien, estimar que si se ha dado una detencidn ilegal por lo que se debera
acordar bien la puesta en libertad del detenido, continuar con la detencién pero en otro
establecimiento o bajo la custodia de otras personas, o que la persona detenida sea puesta
a disposicion judicial si ya ha transcurrido el plazo maximo legalmente establecido para

su detencion62,

3.1.1.4. Garantias de la detencion

La detencion, en cuanto “medida cautelar que comporta la privacion de libertad de la
persona durante un limitado espacio de tiempo -el imprescindible para presentar al
detenido ante la autoridad judicial y, en su caso, tomarle declaracion-, constituye una
restriccion de un derecho fundamental, y debe por ello estar provista de una serie de

garantias que la hagan constitucionalmente admisible”163,

Las garantias de la detencién de un menor de edad se relacionan con los aspectos
policiales y procesales de la misma, las cuales se encuentran -insuficientemente-
reguladas en el articulo 17 LORPM.

Respecto a la forma de practicar la detencidn, a tenor del precepto mencionado, se
requiere que se lleve a cabo de la manera que menos perjudique al menor. Sin embargo,
lo establecido en la LORPM es mas escueto que lo regulado en la LECrim, en la cual se
establece la necesidad de llevar a cabo la detencion de la manera que “menos perjudique
al detenido en su persona, reputacion y patrimonio”®4, Esta mencién a la reputacion y

patrimonio del detenido estd pensada para aquellas situaciones en las que se realizan

161 Articulos 6y 7 LOHC

162 Articulo 8 LOHC

183 Instruccion 3/2009 FGE, sobre el control de la forma en que ha de practicarse la detencion, apartado Il,
accesible en www.icamalaga.es

164 Articulo 520.1 LECrim
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detenciones retransmitidas por medios de comunicacion o en los casos en los que esta

medida se ejecuta dafiando mas alla de lo necesario el patrimonio del afectado®.

Esta falta de regulacion en la LORPM se ha tenido que solventar equiparando la forma
de detencion del menor a la practicada en los casos de adultos. En este sentido, en la
Instruccion n° 1/2017, de la Secretaria de Estado de seguridad, por la que se actualiza el
“Protocolo de actuacion policial con menores”, en su apartado 4.2.1, establece que “la
detencidn deberd practicarse en la forma que menos perjudique al menor en su persona,
reputacion o patrimonio, con una respuesta policial proporcionada a sus circunstancias

personales y al delito cometido™16®,

Respecto al lugar de la detencion, el articulo 17.3 LOPRM establece que “mientras dure
la detencion, los menores deberan hallarse custodiados en dependencias adecuadas y
separadas de las que se utilicen para los mayores de edad, y recibiran los cuidados,
proteccion y asistencia social, psicoldgica, médica y fisica que requieran, habida cuenta
de su edad, sexo y caracteristicas individuales”. En el mismo sentido, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, en su articulo 37.c determina que “todo nifio privado de libertad
estara separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior
del nifio”. También se ve detallado este aspecto en la Instruccion n® 1/2017 mencionada
anteriormente, en su apartado 4.6. estableciendo que “los menores detenidos deberan
hallarse custodiados en dependencias policiales adecuadas que cumplan con las medidas
basicas de seguridad, con atencion a sus circunstancias especificas, como peligrosidad,
incomunicacion, motivo de la detencidn, trastorno psiquico, sexo u otras, y en todo caso
separadas de las que se utilicen para los detenidos mayores de edad, evitando, si las

circunstancias de su peligrosidad lo permiten, el ingreso en calabozos”.

En suma, lo que se pretende con ello es que la detencion no influya negativamente en el
proceso reeducativo que debe comenzar desde el mismo momento en que el menor se
encuentra sometido a la Administracion de Justicia’®’. Se cumplen asi con estas

previsiones las exigencias que derivan de la vigencia del principio del superior interés del

165 DE LEMUS VARA, F.J., “La detencion: breves apuntes...”, Op.Cit., apartado 1 parrafo 12.

166 Instruccion n® 1/2017, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se actualiza el “Protocolo de
actuacion policial con menores”, apartado 4.2.1, accesible en www.sipepol.es

167 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p.100
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menor al evitarse de esta manera cualquier posible trato inadecuado durante la duracion

de la detencion®s.

Por otro lado, en lo que respecta al plazo de duracion de la detencion, de acuerdo con el
caracter excepcional y provisionalisimo de esta medida cautelar, la LORPM establece,
como ya se menciono anteriormente, que la detencion del menor “no podra durar mas
tiempo del estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos”, pero ademas, impone para la detencion policial el limite
méaximo de 24 horas y, afiade que, el Ministerio Fiscal debera decidir sobre la situacién
personal del menor dentro de las 48 horas siguientes a partir de la detencidn; es decir, se
admite una prorroga de 24 horas mas tras pasar el menor a disposicion del Fiscal para que
este decida sobre la puesta en libertad del menor, sobre el desestimiento o sobre la

incoacion del expediente.

Este limite maximo difiere en lo constitucionalmente establecido, puesto que en el art. 17
CE se estable que dicho plazo méximo es de 72 horas, al igual que asi se establece en la

LECrim para la detencion de adultos.

Por lo tanto, lo primero que se desprende de los plazos de duracion que establece la Ley
es que la detencion esta constitucionalmente caracterizada por su limitacion temporal, lo
cual implica que debe estar inspirada por el criterio del lapso temporal méas breve
posible'®. Lo segundo que se puede observar es que, en cuanto a los limites temporales
de la detencidn, operan dos plazos: uno relativo y otro méximo absoluto. EI primero de
ellos consiste en el tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, el cual tendra una
determinacion temporal variable segun las circunstancias del caso. Y, por su parte, el
plazo méximo absoluto es el que concreta la Ley en el caso de adultos en 72 horas y en
menores en 48 horas. Sin embargo, siempre debe prevalecer aquél que resulte mas
beneficioso para el detenido, superponiéndose, por lo tanto, el plazo relativo al plazo

absoluto70,

168 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.168

169 En este sentido, entre otras, STC 31/1996, de 27 de febrero, fundamento n° 8; STC 199/1987, de 16 de
diciembre, fundamento n° 8.

170 STC 23/2004 de 23 de febrero, fundamento n°2 parrafo 4.
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Sin duda, en esta garantia temporal el legislador ha tenido en cuenta la edad del presunto
autor del hecho delictivo y el interés del menor que predomina en este proceso. Sin
embargo, una parte de la doctrina no considera del todo acertada esta disminucion del
limite maximo de 48 horas frente a las 72 horas en adultos, considerando que el plazo que
se otorga al Ministerio Fiscal puede resultar insuficiente dado que depende de la hora en
la que fue detenido por la Policia, y para el caso que esta agote el plazo de 24 horas, el
Fiscal Unicamente tendrd maximo otras 24 horas para resolver sobre la situacion del

menorl’t,

Finalmente, frente a lo comentado anteriormente, la LORPM guarda silencio sobre el
tiempo que dispone el Juez de Menores para decidir sobre la situacion del menor una vez
puesto a su disposicion. Esto lleva, de nuevo, a aplicar supletoriamente el articulo 497
LECrim, de modo que el plazo maximo sera de 72 horas desde su puesta a disposicion

ante este 6rgano.

Es importante, por otro lado, hacer referencia a los derechos que le son reconocidos al
menor detenido. Estos vienen regulados en los apartados 1y 2 del articulo 17 LORPM,
los cuales, salvo alguna especialidad que veremos a continuacion, son similares a los
reconocidos para los adultos en el articulo 520 LECrim, precepto al que la LORPM

remite.

El primero de los derechos reconocidos al menor en el art. 17.1 LORPM, es el derecho
a ser informado. La Ley establece que “las autoridades y funcionarios que intervengan en
la detencion de un menor (...) estardn obligados a informarle, en un lenguaje claro y
comprensible y de forma inmediata de los hechos que se le imputa, de las razones de su

detencion y de los derechos que le asisten”!2,

Por lo tanto, de lo regulado en dicho precepto se desprende que, el que lleve a cabo la
detencién del menor debera, en primer lugar, debera informarle por qué se le detiene, es
decir, los hechos que se le imputan, los cuales deben ser constitutivos de delito. En
segundo lugar, se le debe informar de las razones o fundamentos de su detencién, es decir,

que la conducta que ha llevado a cabo se encuentra tipificada en un precepto legal

171 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.169
172 Articulo 17.1 LORPM
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concreto. Y por ultimo, se le debe informar sobre el resto de derechos que tiene como
detenido y que le otorga la Ley, los cuales, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 520.2
LECrim, y salvo algunas peculiaridades que se veran a continuacion, son los derechos a
guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, a designar
abogado, a acceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar
la legalidad de la detencion o privacion de libertad, a que se ponga en conocimiento del
familiar o persona que desee su privacion de libertad y el lugar de su custodia, derecho a
comunicarse telefénicamente, a ser visitado por las autoridades consulares de su pais,
derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, a ser reconocido por el médico

forense y a solicitar asistencia juridica gratuita®2.

La informacidn de estos derechos puede causar problemas de comprension al menor, por
lo que la Ley requiere que se utilice un lenguaje claro y sencillo, adaptado a la edad del
detenido, y aunque esta informacion debe realizarse al principio de la detencidn, en linea
con gran parte de la doctrina, entiendo que puede ser adecuado aplazarla o reproducirla
al momento en que esté presente el representante, tutor o guardador de hecho del menor
0, en su defecto, ante el Ministerio Fiscal*’. A mi parecer, lo mas correcto seria volver a
reproducirla una vez que el menor se encuentre acompariado por la persona que ejerza la
patria potestad, representante legal o tutor, o por el Fiscal para asegurar su comprension,
y no aplazarla hasta tal momento, de modo que, siempre, de manera inmediata a la
detencién, es imprescindible informar al menor sobre sus derechos y los hechos que

motivan su detencién.

Otro derecho que posee el detenido es el de designar abogado. De este modo, toda
declaracion del menor detenido se prestara en presencia de su abogado, ademéas de
exigirse la presencia de sus representantes legales, siempre y cuando las circunstancias
no lo desaconsejen, y en defecto de estos, del Ministerio Fiscal. Sin embargo, como es
sabido, el articulo 520.8 LECrim admite la posible renuncia a la preceptiva asistencia de
abogado en los casos en los que la detencion se base en hechos tipificados como delitos

contra la seguridad del tréfico; en cambio, a mi juicio, adhiriéendome a la opinién de

173 En el mismo sentido, articulo 4 Directiva (UE) 2016/800 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 20186, relativa a las garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en los procesos
penales.

14 MARTINEZ PARDO, V., “La detencién de los menores...”, Op.Cit., apartado 5.

75



ciertos autores, esta posibilidad no debe regir en el proceso de menores, puesto que, el
articulo 17.2 LORPM establece que “toda declaracion del detenido™ debe llevarse a cabo

en presencia de su abogado?!’®.,

Es importante resaltar que, tal y como se ha mencionado, se requiere la presencia del
Ministerio Fiscal en la declaracion del menor en sustitucion de sus representantes legales.
Esto crea controversias entre la doctrina dado que, al igual que sucedia para el proceso de
habeas corpus, se daria una situacion en la que estarian presentes dos miembros del
Ministerio Fiscal en un mismo acto, lo que rompe con el principio de unidad de actuacion
de este 6rgano y ademas, se considera que la participacion de este segundo fiscal no
parece aportar ninguna garantia superior al menort’®, Posicion a la que sin duda me
adhiero, dado que, en caso de que los representantes legales no puedan estar presentes en
la declaracion del menor, si necesariamente lo hara su abogado, por lo que la presencia
de otro Fiscal no hace mas que romper con el principio de unidad dado que, en el mismo

acto dos miembros de este drgano ostentarian posturas contrapuestas.

Siguiendo con las garantias o los derechos de los que se rodea la detencion del menor,
cabe mencionar también el derecho a que se notifique la practica de esta medida al
Ministerio Fiscal y a sus representantes legales. El articulo 17.1 LORPM, como ya se
comentd anteriormente, obliga a que una vez sea llevada a cabo una detencion policial,
sean los agentes los que inmediatamente notifiquen de los hechos y del lugar de la
custodia tanto al Ministerio Fiscal como a los representantes legales del menor, o incluso

a las autoridades consulares para el caso de que el menor detenido fuese extranjero.

La principal diferencia que presenta este derecho a diferencia del proceso de adultos, es
que la notificacion al Fiscal se debe hacer en todo caso y de forma inmediata, debido
principalmente a que el Ministerio Fiscal es el director de la instruccion en el proceso de
menores, y ademas, asume el deber de defender los derechos del menor, a tenor del art. 6
LORPMY,

175 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p.100

176 En este sentido, GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p.100 y GONZALEZ
PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.172

177 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.171
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En suma, de todo lo anterior se puede concluir que la detencion de un menor se asemeja
en gran parte a lo dispuesto para los mayores de edad, si bien con algunas especificidades
propias a la edad del detenido y a las facultades dotadas al Ministerio Fiscal en este
proceso. Parece ser, sin embargo, que éstas son insuficientes por lo que se ve necesaria
una revision por parte del legislador para adecuar mas esta medida al principio del interés
superior del menor y asi abarcar las diferentes lagunas que presenta la LORPM en esta

materia.

3.1.2. Internamiento

3.1.2.1. Concepto y presupuestos

El internamiento cautelar se encuentra regulado en el articulo 28 LORPM, en concreto,
dicho precepto establece en sus apartados 2 y 3 un régimen especifico para esta medida
cautelar respecto a los presupuestos para su adopcion, el procedimiento para adoptarla y

su duracion.

El internamiento se puede definir como aquella medida cautelar de caracter personal que
conlleva la privacion de libertad del menor imputado en aquellos supuestos en los que se

cumplen los presupuestos legalmente establecidos!’.

Por lo tanto, esta medida es la que incide con méas gravedad en el derecho a la libertad, de
modo que solo puede adoptarse en los casos legalmente previstos y en la medida en que

no haya otras medidas menos gravosas'’.

Cabe resaltar que esta medida se asemeja a la prision provisional en el proceso de adultos,
por lo que deberan aplicarse los mismos principios constitucionales que para ésta, de
modo que, el internamiento solo podra adoptarse de manera excepcional y
subsidiariamente, es decir, ante hechos especialmente graves y siempre que el resto de

medidas sean insuficientes para cumplir con la finalidad de las medidas cautelarese°.

178 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.184
W NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso...”, Op.Cit., p. 35
180 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p.185
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Asi pues, los presupuestos que deben concurrir para la adopcion de esta medida cautelar,
ademas de los ya analizados de periculum in mora y fumus boni iuris, es decir, que exista
cierto riesgo de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del menor y que existan
indicios racionales de la comision de un delito, son los establecidos en el articulo 28.2
LORPM que se basan en atender la gravedad de los hechos, valorar las circunstancias
personales y sociales del menor, la existencia de un peligro cierto de fuga, y que el menor

ya haya cometido anteriormente o no otros hechos de la misma naturaleza.

El primero de los requisitos que debe darse para poder adoptar esta medida es que el
hecho cometido por el menor sea grave. En este sentido, la LORPM no determina qué
circunstancias deben acontecer para valorar la gravedad de los hechos, por lo que debera
ser revisada caso por caso, sin haber establecido el legislador un instrumento para
determinar qué delitos serian susceptibles de solicitar el internamiento del menor,

entendiéndose que se genera cierta inseguridad juridica®!,

Ante esto, la mayoria de la doctrina considera que para valorar la gravedad de los hechos
y asi poder 0 no adoptar esta medida cautelar, se debe tratar de un hecho tipificado como
delito grave por el Codigo Penal o por las leyes penales especiales; o si se tratase de un
delito tipificado como menos grave, se requiere que haya mediado para su consecucion
violencia o intimidacién en las personas o se haya generado grave riesgo para la vida o la
integridad fisica de las mismas; o que el menor pertenezca o actle al servicio de una
banda, organizacion o asociacion que se dedique a la realizacion de actividades delictivas;
asi viene regulado en el articulo 9.2 LORPM para aplicar la medida de internamiento en

régimen cerrado.

El segundo de los requisitos a los que alude el articulo 28.2 LORPM se basa en atender
las circunstancias personales y sociales del menor, cuya finalidad es hacer un juicio de
valor sobre la medida méas adecuada a adoptar para que la reinsercion social sea
efectiva®®?. Se encomienda esta labor de anélisis al equipo técnico, el cual, como ya se
comentd anteriormente, debe desarrollar un informe sobre la situacion psicologica,
educativa y familiar del menor, asi como de su entorno social. Incluso, salvo en casos

excepcionales, se considera necesaria la valoracion de los padres o tutores. De tal forma

181 PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 330
182 pPORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 341
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que el internamiento cautelar del menor procederia, atendiendo a ese presupuesto, en los
casos en que la personalidad compleja del mismo, su tendencia a la violencia y a la
automarginacion puedan derivar en situaciones que comporten grave riesgo para la

sociedad?83,

Sin embargo, algunos autores, a los que me adhiero, consideran que esta exigencia era
“innecesaria” porque para adoptar cualquier medida cautelar se debe atender a lo
dispuesto en el informe del equipo técnico, y a partir de éste decretar bien una medida
cautelar o bien una medida de proteccion para el caso de que el menor se encuentre en

una situacién de desamparo®,

El tercer requisito que sefala el legislador es la existencia de un peligro cierto de fuga.
Lo que se pretende es acentuar en este caso el periculum in mora, de tal manera que el
Juez de Menores debe asegurarse sobre este peligro para adoptar la medida de
internamiento, pero ademas, se exige que ese peligro sea “cierto”, es decir, que exista una
probabilidad real de que el menor tenga intencion de eludir u obstruir la accién de la

justicia.

Por altimo, el cuarto requisito que debe tenerse en cuenta para la adopcién de esta medida
cautelar se basa en la valoracion por parte del Juez de Menores sobre si el menor hubiera
cometido o no con anterioridad hechos graves de la misma naturaleza. A tenor de ello, se
alude a la reiteracion delictiva que se requiere para la adopcién de la prision provisional

en el proceso de adultos!®,

Con esta exigencia se le permite al Juez de Menores “valorar si el menor esta inmerso en
una espiral de comision de delitos graves para conocer la peligrosidad real de sus actos
frente a la sociedad”, de modo que, seria necesario, por lo tanto, efectuar una intervencion

sobre el menor a partir de una medida cautelar privativa de libertad*ee.

183 NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso...”, Op.Cit., p. 37

184 En este sentido, GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...” Op.Cit., p. 187 y PORTAL MANRUBIA,
J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 341

185 Articulo 503.2 LECrim

188 PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p.338.

79



En conclusion, ante la enumeracion de estos requisitos, la Fiscalia General del Estado en
la Circular 1/2007, de 23 de noviembre, considera que estd mal formulada en la LORPM,
estableciendo que, en primer lugar, “debe partirse de que el riesgo de fuga ha de ser el
factor principal a tener en cuenta”; y en segundo lugar, “debe entenderse que a través del
parametro relativo a las circunstancias personales y sociales del menor podré calibrarse

en toda su dimensidn operativa el principio del superior interés del menor”.

3.1.2.2. Modalidades

Respecto a las modalidades de internamiento cautelar que se pueden adoptar, el articulo
28 LORPM establece que “se podra decretar de forma cautelar el internamiento en el
régimen que se estime mas adecuado”, sin embargo, no alude dicho precepto a las
diversas opciones que se pueden decretar ni a lo que se debe entender por “mas
adecuado”, por lo que se hace necesario acudir al articulo 7.1 LORPM en el cual se
regulan las diferentes modalidades de la medida definitiva de internamiento que puede
ser impuesta a los menores de edad; determindndose que podra imponerse la medida
cautelar de internamiento en régimen cerrado, semiabierto y abierto, siendo cada uno de

ellos analizados a continuacion.

Respecto al internamiento cautelar en régimen cerrado cabe destacar que, segun establece
la ley, dicha modalidad se basa en que el menor debera residir en un centro y en él
desarrollara todas aquellas actividades formativas, educativas, laborales y de ocio. El
objetivo que se pretende con este régimen es que el menor adquiera “los suficientes
recursos de competencia social para permitir un comportamiento responsable en la
comunidad, mediante una gestion de control en un ambiente restrictivo y progresivamente

autonomo” 187,

Por otro lado, respecto al internamiento semiabierto, y a diferencia del anterior, el menor
residira en el centro pero podra realizar fuera del mismo algunas de las actividades que
se establezcan en el programa individualizado que se haya establecido en cada caso. Por
lo tanto, este régimen exige que se desarrolle un proyecto educativo para reorientar al

menor. Ademas, admite la ley que dichas actividades puedan ir modificando sus horarios

187 De tal manera se establece en la Exposicién de Motivos de la LORPM, en el apartado 111.16.
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y condiciones en funcion de la evolucion personal del menor, pero siempre en linea con

lo establecido en el programa individualizado?®®,

Cabe sefialar que lo comentado sobre el programa individualizado de la ejecucion de la
medida se establece para la medida definitiva, sin embargo, para el caso del internamiento
cautelar este programa seré sustituido por un modelo individualizado de intervencion en
el cual se contendra una planificacion de las actividades adecuadas a las caracteristicas y

circunstancias personales del menor, tal y como se establece en el articulo 29 RLORPM.

Por su parte, el internamiento en régimen abierto, a tenor del articulo 7.1 LORPM, implica
que el menor resida en el centro como si fuese su domicilio habitual, permitiéndose que
éste realice todas las actividades del proyecto educativo fuera del mismo, segun “los
servicios normalizados de su entorno”, es decir, en su centro educativo, formativo o

laboral habitual.

Respecto al sentido de la expresion de “domicilio habitual” en el régimen abierto, es
importante resaltar que el legislador requiere que el menor permanezca en el centro un
minimo de 8 horas diarias, siendo obligatorio que pernocte en €l. Sin embargo, se admite
la posibilidad de que el Juez de Menores, tras la solicitud de la entidad publica
competente, permita que el menor no pernocte en el centro por un periodo determinado
si las actividades formativas o laborales asi lo exigen. Ademas, con el mismo requisito de
solicitud de la entidad pablica y atendido a la evolucion del menor, el Juez podra decretar
que la medida de internamiento se desarrolle en viviendas o instituciones de caracter
familiar bajo el control de dicha entidad, lo cual desde mi punto de vista, parece derivarse
de una modificacion de la medida cautelar de internamiento a una sustitucién de ésta por
la medida de convivencia con otra persona, familia o grupo educativo que estudiaremos

mas adelante.

Al margen de estas modalidades comentadas, el articulo 7.1 LORPM regula también un
internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto. Este se desarrollara
en centro terapéuticos, con las caracteristicas de los tres regimenes posibles comentadas

anteriormente, pero dirigido especialmente a los menores que padezcan anomalias o

188 Articulo 25 RLORPM
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alteraciones psiquicas, dependencia a bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias
psicotrépicas, o que padezcan alteraciones en la percepcién que determinen una alteracion

grave de la conciencia de la realidad.

El régimen juridico del internamiento terapéutico dependera de si tal medida se impone
por problemas o enfermedades mentales o por adicciones, al igual que también dependera
de si se ha impuesto a un menor inimputable por apreciarse una eximente completa (segun
el articulo 20 CP) o si se ha impuesto a un menor imputable total o parcialmente, es decir,
dependiendo de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal (segun el
articulo 21 CP). En este sentido cabe afiadir que la medida impuesta a un menor
inimputable debe estar inspirada por criterios exclusivamente terapéuticos, mientras que
la medida impuesta a un imputable puede atender a otras consideraciones como la
necesidad pedagdgica de expresar al menor el reproche que su conducta merece, pudiendo
en este Ultimo caso, imponer otro tipo de medida adicional adecuada a las circunstancias

del menor2s®,

Es importante sefialar que para el caso de que este internamiento se adopte debido a una
adiccion, el articulo 27.3 RLORPM exige que medie el consentimiento del menor, de
modo que si este no presta dicho consentimiento para iniciar un tratamiento de
deshabituacion, o una vez iniciado lo abandone, la entidad publica no podra iniciar o

debera suspender dicho tratamiento poniéndolo en conocimiento del Juez de Menores.

Por altimo, parte de la doctrina considera que, a partir de la aplicacién supletoria de la
LECrim, se puede adoptar el internamiento cautelar incomunicado y atenuado al igual
que legalmente se establece para la prision provisional. De modo que, el primero de estos
regimenes se adoptara en los supuestos de delitos de terrorismo, debiendo ser adoptado
por lo tanto por el Juzgado Central de Menores, y el segundo, cuando por razon de
enfermedad el internamiento entrafie grave peligro para la salud de menor, se podra llevar
a cabo en el domicilio de éste con todas las medidas de vigilancia que se estimen

convenientes!®,

189 Circular FGE 3/2013, de 13 de marzo, sobre los Criterios de aplicacion de las medidas de internamiento
terapéutico en el sistema de justicia juvenil, apartado I, accesible en www.boe.es.
1% GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...” Op.Cit., p. 186.
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3.1.2.3. Procedimiento

Tal y como se apuntd al principio del apartado destinado a esta medida cautelar, el articulo
28 LORPM establece un proceso caracteristico para adoptar el internamiento que difiere

del previsto para adoptar el resto de medidas cautelares personales.

De tal precepto se desprende que para la adopcion de esta medida cautelar se requiere, en
primer lugar, la solicitud de dicha medida bien por parte del Ministerio Fiscal o bien por
la acusacion particular, respetando de tal manera el principio acusatorio regulado en el
articulo 8 LORPM®L,

Tras esta solicitud, se celebrard una comparecencia a la que deberan asistir el abogado
del menor, las demas partes personadas, un representante del equipo técnico y otro de la
entidad publica de proteccion de menores. Todos ellos podran proponer los medios de
prueba que puedan practicarse en el acto o en las 24 horas siguientes y deberan informar

al Juez sobre la viabilidad de aplicar dicha medida.

Cabe sefalar que para la admision y practica de prueba, las partes deben exponer los
hechos a favor de la adopcion o no de la medida cautelar de internamiento, y para el caso
de que no se pudiese justificar de forma clara la elevada probabilidad de que el menor sea
el autor del hecho delictivo, deberan proponer el medio que estimen méas pertinente para

poder acreditar dicha autoriat®?,

Con todo esto, el Juez de Menores debera resolver en forma de auto motivado sobre la
adopcion o no de esta medida cautelar en cuestion, pero siempre deberd atenerse al
principio del interés del menor y sujetarse, principalmente, al cumplimiento de los
principios de proporcionalidad, excepcionalidad, provisionalidad y homogeneidad, que

rigen de manera general en las medidas cautelares.

Nada dice, sin embargo, el articulo 28.2 LORPM sobre la necesaria presencia del menor

en el procedimiento para la adopcion de esta medida cautelar, la cual se considera

191 Dicho articulo dispone que “el Juez de Menores no podra imponer una medida que suponga una mayor
restriccion de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por la
acusacion particular”.

192 PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 257.
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necesaria, dado que en el supuesto contrario se estaria atentando ante el derecho del
menor de “ser oido por el Juez o Tribunal antes de adoptar cualquier resolucién que le

concierna personalmente” segun se establece en el articulo 22.1.d LORPM1%,

Por altimo, respecto al plazo para la celebracion de dicha comparecencia, nada se
establece en la LORPM, por lo que no queda otra opcion que acudir supletoriamente, una
vez mas, a los dictados de la LECrim. En este sentido, segun el articulo 497.1 LECrim,
la comparecencia debera celebrarse en un plazo méximo de setenta y dos horas a partir
de la puesta a disposicion judicial. Ademas es conveniente que la convocatoria de la
comparecencia no se demore, dado que puede que determinados medios de prueba tengan
que practicarse necesariamente en las 24 horas siguientes a la comparecencia, por lo que

conviene dejar un margen razonable de tiempo ante esta eventualidad®®*.

Para el caso de que no se pueda celebrar la comparecencia dentro del plazo de 72 horas,
por aplicacion supletoria de lo dispuesto en el art. 505.2 LECrim, no queda sino entender
que el Juez de Menores podra acordar el internamiento del menor mediante auto motivado
y la convocatoria de una nueva comparecencia que debera celebrarse en el plazo de las

siguientes 72 horas.

3.1.2.4. Duracién

El Gltimo aspecto que diferencia la medida cautelar de internamiento de las demas es su
duracién, de modo que, mientras en el apartado 1 del articulo 28 LORPM se establece
que “la medida cautelar adoptada podréd mantenerse hasta que recaiga sentencia firme”, a

continuacion se establece en dicho precepto un limite maximo para la misma.

De acuerdo con ello, la medida de internamiento podréa tener una duracion méaxima de 6
meses, puedo ser prorrogada por otros 3 meses mas como maximo a instancia del

Ministerio Fiscal, previa audiencia del abogado del menor y en forma de auto motivado.

Es relevante resaltar que previamente a la entrada en vigor de la LO 8/2006, de 4 de

diciembre, por la que se reforma la LORPM, este plazo maximo de duracion era de tres

193 En el mismo sentido, GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 188.
194 Circular FGE n° 1/2000, Op. Cit., apartado VI.3.F.
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meses prorrogable por otros tres. Sin embargo, la doctrina consideraba este plazo
excesivamente breve, especialmente para determinados casos de mayor gravedad y

complicacion®.

En cualquier caso y como sucede con todos los plazos legales de las medidas cautelares,
éste que nos ocupa tampoco debe agotarse, pues la medida de internamiento -como en
puridad, cualquier otra medida cautelar, solo debe subsistir mientras que cumpla con la

funcion principal por la que fue adoptada, es decir, preservar la eficacia del proceso'®.

Por altimo, en relacion a la prérroga se debe tener en cuenta que ésta debe solicitarse con
caracter previo a la expiracion del plazo inicial, puesto que si no se insta con antelacion
se debe de poner en libertad al menor o se debe solicitar la adopcién de otra medida
cautelart®’. Ademas, en caso contrario, se estaria vulnerando el derecho a la libertad tanto
si se supera el limite maximo como si pudiéndose solicitarse la prérroga ésta no se haya

solicitado en el plazo oportuno*®,

Una controversia que suscita, a mi parecer, la posibilidad de solicitar otra medida cautelar
tras el cumplimiento del plazo sefialado para el internamiento, es que si dicha medida se
acord6 como Ultima ratio sin posibilidad de adoptar otra menos gravosa para garantizar
la eficacia del proceso, ahora se podria imponer otra medida menos limitativa del derecho
a la libertad del menor, por lo que se estaria actuando indebidamente ante los principios

de proporcionalidad y excepcionalidad de las medidas cautelares*®°,

Por otra parte, el legislador no ha establecido cuéles podrian ser los motivos para poder
acordar la prérroga, por lo que, segin considera la doctrina, habra que atender a la
complejidad del caso, a la actividad del abogado recurrente para ver si ha dilatado de
forma maliciosa el proceso, y a la actividad del Ministerio Fiscal a fin de constatar si hubo

dejadez en la instruccion que haya comportado una dilacion del proceso?®.

1% GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 190

1% PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 348

197 Auto n° 183/2002, de 24 de junio, de la AP de Castellon

198 STC ne 147/2000, de 29 de mayo.

199 En la misma linea GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p. 116.
20 pORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 351
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3.1.3. Libertad vigilada

3.1.3.1. Concepto y presupuestos

La segunda de las medidas cautelares que se consagran en el articulo 28 LORPM es la
libertad vigilada; sin embargo, este precepto no lleva a cabo una definicion sobre esta
medida, lo que hace necesario acudir, de nuevo, al articulo 7 LORPM el cual define las

medidas definitivas que se pueden adoptar tras una sentencia condenatoria.

En concreto, en el apartado 1.h) de dicho precepto, se define la libertad vigilada como
aquella medida que requiere un seguimiento de la actividad del menor sometido a la
misma y de su asistencia a la escuela, centro de formacion profesional o al lugar de
trabajo, procurando ayudar al menor a superar los factores que determinaron la infraccion

cometida.

Por lo tanto, la libertad vigilada se trata de una medida cautelar personal que restringe el
derecho a la libertad ambulatoria, de caracter mas leve que el internamiento, puesto que
permite al menor continuar en su medio habitual pero sometido a ciertas condiciones que

restringen dicho derecho?.

La libertad vigilada como medida cautelar crea controversias entre la doctrina. En este
sentido, el deber de acudir al articulo 7 LORPM para concretar esta medida y conocer las
diferentes pautas de comportamiento que se le imponen al menor, supone ciertos
problemas, dado que dicha regulacion se destina para la medida que ya es definitiva y no
para una medida cautelar. De tal manera que, los deberes que impone dicho articulo deben

ser cumplidos solo en el caso de que asi se impongan en una sentencia condenatoria®®?,

Las obligaciones que podria imponer el Juez de Menores, en el caso de adoptar esta
medida como definitiva, son: asistir con regularidad al centro docente y acreditar dicha
asistencia ante el Juez; someterse a programas de diversa naturaleza formativa,;
prohibicion de acudir a determinados lugares; prohibicion de ausentarse del lugar de

residencia sin autorizacion judicial previa; obligacion de residir en un lugar determinado,

2INOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso...”, Op.Cit., p. 39
202 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 192
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o de comparecer personalmente ante el Juez de Menores; o cualquier otra que se estime

conveniente siempre que no atenten contra la dignidad del menor como persona?®,

Lo que se sugiere es “equiparar” la libertad vigilada como medida cautelar con la libertad
provisional establecida en el proceso de adultos, pero siempre atendiendo al interés del
menor?%, De esta manera, la libertad vigilada se constituiria como una limitacién inferior
a la que impone el internamiento pero con ciertas condiciones que restringen el derecho
a la libertad ambulatoria, por lo que, considerandolo méas adecuado segun el caracter
cautelar de la medida, las obligaciones que se podria adoptar serian las de comparecer
ante el Juez de Menores los dias que asi se establezca, la prohibicion de ausentarse del
lugar de residencia sin autorizacion judicial previa o la obligacién de residir en un lugar
determinado. Con ello, se podra garantizar la finalidad principal de las medidas cautelares
destinada a la evitacion de obstruir o eludir la accion de la justicia por parte del menor,

con una lesion inferior de sus derechos e intereses.

3.1.3.2. Procedimiento

Para la adopcion de la medida cautelar de libertad vigilada se atendera a lo establecido de
manera general en el articulo 28.1 LORPM, dado que como se ha comentado
anteriormente, la Unica medida cautelar que difiere en cuanto al procedimiento y duracion

es el internamiento.

Una vez sea solicitada esta medida por parte del Ministerio Fiscal, el Juez de Menores
resolvera sobre la adopcion o no de ésta atendiendo a las circunstancias del menor y a la
imposibilidad de acordar una medida menos gravosa. Ademas se requiere que sean 0idos
previamente su abogado, el equipo técnico y un representante de la entidad publica de
proteccion o reforma de menores amparando tal medida, sin olvidar que siempre se debe

respetar el interés del menor.

Respecto a la duracion de esta medida cautelar, la Ley no establece un periodo maximo
sino que Unicamente menciona que podré prolongarse hasta que recaiga sentencia firme.

Sin embargo, la duraciéon maxima de esta medida con caracter definitivo, es decir, una

203 De tal manera se establece en el articulo 7.1.h) LORPM.
204 En el mismo sentido, PORTAL MANRUBIA J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p.376
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vez que ha sido impuesta en una sentencia condenatoria, es de 2 afios, tal y como se
establece en el articulo 9.3 LOPRM.

En este sentido, parece que el legislador no contemplaba la posibilidad de que la
tramitacion del proceso penal de menores pudiese alargarse méas de esos dos afios, lo que
explica que no se regule un limite méximo para esta medida cautelar (ni para las que
analizaremos a continuacion). Por lo tanto, si el maximo de la medida definitiva es de 2
afios, también sera éste “el tope para la medida cautelar que no podra ser rebasado por

imperativo de la ley y sin necesidad de declaracion expresa”?%.

3.1.4. Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o su entorno

Debido a la polémica que acarreaba la posibilidad o no de imponer la medida de
alejamiento para los menores de edad, haciéndose necesario la aplicacion supletoria del
articulo 544 bis LECrim, en la reforma implantada por la LO 8/2006, se introdujo en el
articulo 28.1 LORPM la medida cautelar de prohibicion de aproximarse o comunicarse
con la victima o su entorno; sin embargo, al igual que sucedia con la libertad vigilada,
este precepto no establece una definicion clara sobre la misma, por lo que se hace

inevitable acudir al articulo 7.1.i) a tal fin.

De tal manera, esta medida se puede definir como la negativa a que el menor se acerque
a las personas que determine el Juez de Menores, en cualquier lugar en que se encuentren,
su domicilio, su centro docente o laboral, o cualquier otro que sea frecuentado por éstos;

ademas de impedir al menor que se comunique con estas personas por cualquier medio.

Sin embargo, a la vista de lo anterior y tal como se comentd al inicio de este trabajo, esta
medida no cumple con la finalidad propia de las medidas cautelares de garantizar el
desarrollo del proceso, sino que su principal funcion es la de proteger a la victima, por lo

que se trataria de una medida de proteccién mas que una medida propiamente cautelar?°.

205 9TS 146/2014, 14 de Febrero de 2014, Fundamento de derecho n° 9.
206 En el mismo sentido, Sentencia 420/2007 del Juzgado de Menores de Alicante de 9 de diciembre 2008,
fundamento de derecho n°® 7.
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En cambio, protegiendo el caracter cautelar de esta medida, una minoria de la doctrina
considera que la proteccion de la victima es un efecto de la misma pero que no es su
finalidad principal; de modo que ésta “se acuerda porque la victima es un testigo de la
acusacion, que permite mantener la imputacion contra el menor en el momento de la
celebracion de la audiencia y que, a su vez, al final del proceso debe obtener la tutela
judicial efectiva mediante la medida que se le imponga al menor”. Asi pues, lo que se
pretende con esta medida es “evitar que el menor realice cualquier presion psicoldgica
sobre la victima durante la pendencia del proceso y pueda conseguir que en el acto de la
audiencia varie el relato histdrico de los hechos™?%’. Esta es una postura que no comparto,
dado que, a mi juicio, se trata de una argumentacion un tanto subjetiva o indeterminada
en el sentido de que, en unos casos es posible que ese sea el riesgo que haya que evitar
con la adopcion de esta medida, pero en otros casos mas graves, aplicando
supletoriamente el articulo 544 bis LECrim (el cual hace mencion a los delitos
consagrados en el articulo 57 CP), es posible que lo que realmente se deba salvaguardar
sea tanto el bien juridico protegido de la vida como el de la integridad fisica de la victima,
debiendo, por lo tanto, atenderse por un lado a la peligrosidad o a la existencia de indicios
racionales de criminalidad del presunto autor del delito, como a las caracteristicas y

circunstancias personales del menor para poder adoptar esta medida cautelar2,

Finalmente, cabe sefialar que tanto para acordar esta medida como para analizar si
procede otra medida restrictiva de la libertad frente a su incumplimiento, sera necesario
que se lleve a cabo una comparecencia segun el procedimiento previsto para la adopcion

del internamiento cautelar en el articulo 28.2 LORPM?2%,

3.1.5. Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo

La ultima de las medidas cautelares que regula el articulo 28 LORPM es la convivencia

con otra persona, familia o grupo educativo.

Esta medida supone la imposicién al menor de la obligacion de convivir con otra persona,

con una familia distinta a la suya o con un grupo educativo adecuadamente seleccionados

27 pPORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., pp. 423 y 424

28 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 104: “Necesaria concurrencia de indicios
racionales de criminalidad (...) para la adopcion de esta medida”

209 Circular FGE, n° 1/2000 de 18 diciembre, apartado 3.14.
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para orientar a éste en su proceso de socializacion, durante un tiempo determinado por el

Juez?10,

Practicamente la totalidad de la doctrina considera que esta convivencia se trata de una
medida de caracter protector o asistencial cuya funcion difiere de la estipulada para las
medidas cautelares, dado que ésta se adopta principalmente ante situacion de riesgo o
desamparo del menor?*!; sin embargo, para la adopcion de esta medida no se contempla
dicha situacion sino que, al estar regulada en el articulo correspondiente a las medidas
cautelares, deben concurrir los presupuestos comentados de periculum in mora y fumus
boni iuris?*?. Por tanto, s6lo en estos casos podra ser acordada esta medida cautelar, y
durante el tiempo que perdure el proceso hasta que recaiga sentencia firme, de modo que,
si la situacion de riesgo o desamparo perdura debera gestionarse esta convivencia por la

via civil segun el articulo 172 CC?3,

Ademas, es importante resaltar que para la adopcion de esta medida se debera atender a
la influencia de la persona o familia con la que conviva el menor sobre el hecho cometido,
de manera que, lo que proporciona esta medida es un ambiente favorable para la

educacion y socializacion del menor?%4,

En esta linea cabe sefialar que, la convivencia del menor con personas diferentes a su
nacleo familiar logra una gran efectividad para los casos de delitos de violencia doméstica
causada por el menor, dado que se considera una solucién de facil ejecucion, ajustada a
los fines perseguidos por las medidas cautelares y escasamente traumaticas tanto para el

menor como para su familia?®,

A vista del precepto mencionado anteriormente, el legislador hace una diferencia entre
convivir con una persona o familia que pueden ser o no parientes del menor, o con un

grupo educativo el cual pertenecera a una entidad publica u organizacion.

210 Segin establece el articulo 7.1.j) LORPM para la medida definitiva con el mismo nombre.
2L NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso...”, Op.Cit.,p. 40

212 GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas...”, Op.Cit., p. 195

23 NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso...”, Op.Cit., p. 40

214 SERRANO TARRAGA, M.D., “Las medidas cautelares...”, Op.Cit., p. 30

215 Circular FGE 1/2010, apartado 111.2.4
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En el primero de los casos, estas personas seran elegidas por la Administracion Publica y
se atendera a su capacidad fisica y educativa, la dedicacion con la que puedan atender a
las necesidades del menor, las circunstancias econdmicas para garantizar la estabilidad
de éste, el entorno en el que va a residir y la cercania al domicilio de quien ejerza la patria

potestad?18,

En el segundo de los casos, el menor estard bajo la vigilancia y custodia de una entidad
publica u organizacion que deberd contar con personal especializado, la cual debera

asumir la guarda del menor debiendo atender a las necesidades de éste?'’.

Por altimo cabe sefialar que aungue no se prevea como necesario el consentimiento del
menor para adoptar esta medida, la Fiscalia General del Estado considera que su
concurrencia sera decisiva para garantizar su éxito, de modo que se impone la necesidad
de que los Fiscales valoren debidamente el grado de asentamiento del menor?%. Sin
embargo, se alude a que tratdndose de una medida que aleja al menor de su nucleo
familiar, pocas veces la acogera con agrado, de tal modo que, se impone tanto para el
Fiscal como para los equipos técnicos y para el representante de la entidad de reforma, la
tarea de orientar al menor, informandole sobre en lo que consiste tal medida y, sobre todo,
que constituye una alternativa muy ventajosa para €l frente a la medida de internamiento

en un centro?®,

Al igual que sucedia con las medidas anteriormente comentadas, en caso de
incumplimiento de ésta, se valoraran las circunstancias del caso para solicitar la
comparecencia segun el proceso establecido en el articulo 28.2 LORPM vy en ella barajar

la posibilidad de imponer otro tipo de medida.

216 PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 415
27 PORTAL MANRUBIA, J., Medidas cautelares..., Op. Cit., p. 416
218 Circular 1/2010 FGE apartado 111.2.4

219 Circular 6/2013 de 1 de enero

91



3.2. Medidas cautelares reales

Como ya se comento, las medidas cautelares pueden ser de dos clases: personales y reales.
Por lo tanto, tras el estudio detallado que hemos llevado a cabo de las primeras, es
momento de analizar las segundas.

Las medidas cautelares reales tienen por objeto la sujecion de bienes patrimoniales con
la finalidad de asegurar las eventuales responsabilidades pecuniarias que puedan

declararse en el proceso??,

A raiz de esta definicion, se puede desprender que la adopcién de una medida cautelar
real se prevé para garantizar la ejecucion del fallo condenatorio en materia de

responsabilidad civil??L,

Sin embargo, y sorpresivamente, tras la lectura de la LORPM se observa que éstas no se
regulan ni se mencionan a lo largo de esta Ley, existiendo por tanto un vacio legal que

conlleva a preguntarse si es posible adoptar tales medidas en el proceso de menores 0 no.

En primer lugar cabe destacar que las medidas cautelares se fundamentan
constitucionalmente en el articulo 24.2 CE destinado al derecho a la tutela judicial
efectiva, por medio del cual, la victima debe tener asegurada la ejecucion de los
pronunciamientos patrimoniales, de manera que la limitacion en la disponibilidad de
ciertos bienes del presunto actor del hecho delictivo, rasgo caracteristico de las medidas
cautelares reales, se convierte en el instrumento idéneo para garantizar a lo largo del
proceso penal los derechos del perjudicado por tal delito, al estar destinada dicha medida
a asegurar las responsabilidades pecuniarias que, posteriormente y en su caso, seran
declaradas en una sentencia condenatoria. Por tanto, “la efectividad que se predica de la
tutela judicial respecto de cualesquiera derechos o intereses legitimos reclama la
posibilidad de acordar las adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real del

pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso”???,

220 SERRANO TARI}AGA, M.D., “Las medidas cautelares...”, Op.Cit., p.2
221 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p. 119
222 STC 14/1992 de 10 de febrero, fundamento juridico n® 7.
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De esta manera, parece conveniente que, ante el mencionado vacio legal en la LORPM,
se debe acudir supletoriamente en esta materia a la LECrim, dado que, en caso contrario,
la victima del presunto hecho cometido por el menor no tendria garantizado su derecho
constitucional de la tutela judicial efectiva. Por lo que parece que el legislador dio por
sentada la admision de este tipo de medida cautelar en el proceso de menores, mediante

la aplicacion supletoria de los articulos 589 y siguientes de la LECrim?23,

Por lo tanto, en el proceso de menores si podran adoptarse aquellas medidas cautelares
reales siempre y cuando concurran los presupuestos generales de fumus boni iuris y de

periculum in mora??,

Otra cuestion a destacar en este aspecto es que, normalmente, los menores suelen carecer
de patrimonio para poder hacer frente a estas medidas, por lo que quedaran sometidos a
ellas sus padres, tutores, acogedores o guardadores legales o de hecho, al igual que las
comparfiias aseguradoras que hayan asumido el riesgo de las responsabilidades
pecuniarias derivadas de los actos del supuesto menor infractor, al ser todos ellos

responsables solidariamente del menor??>,

En cuanto a las medidas que se podran adoptar y el procedimiento para ello, se debera
aplicar supletoriamente el articulo 764 LECrim, el cual deriva a la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

En este sentido, en el articulo 727 LEC se establece que las medidas cautelares que se
pueden acordar, entre otras, son el embargo preventivo de bienes, la intervencién o la
administracion judicial de bienes productivos, el depdsito de cosa mueble, la formacion
de inventarios de bienes y la anotacion preventiva de demanda o otras anotaciones

registrales.

En conclusion de todo lo expuesto a lo largo de este epigrafe, se observa como, a pesar
de la reforma introducida por la LO 8/2006, muchos aspectos han quedado vacios de

regulacion en la LORPM, de modo que, tal y como hemos podido comprobar, la

223 VALBUENA GA’RCiA, E., “Proteccion y custodia cautelar...”,Op. Cit., p.10 (p.896)
224 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal..., Op.Cit., p. 119
225 Articulos 61.3 y y 63 LORPM

93



aplicacion supletoria de la LECrim se hace necesaria, por lo que, para realmente hacer
efectivo el interés del menor parece conveniente que el legislador modifique e introduzca
aquellos preceptos que se han comentado a lo largo del estudio de estas medidas

cautelares teniendo en cuenta la edad y las caracteristicas del presunto autor del delito.

4. CONCLUSIONES

1.- Mediante la reforma operada por LO 8/2006 se suprimidé definitivamente la
posibilidad de aplicar la LORPM a los jovenes de entre 18 y 21 afios. Esta decision es
totalmente acertada puesto que, a la vista del principio del superior interés del menor el
cual justifica la gran mayoria de particularidades de este procedimiento y, atendiendo a
que dichas personas no son menores de edad a ningun efecto, ni siendo tratados como tal
en ningun entorno juridico, no deben serlo tampoco a efectos penales, debiendo atenerse,

por tanto, exclusivamente a lo dispuesto en la LECrim.

2.- La direccion de la fase instructora por el Ministerio Fiscal en el proceso penal de
menores es una cuestion que deberia ser instaurada en el proceso de adultos. De este
modo, el Ministerio Fiscal es el competente para llevar a cabo la investigacion de los
hechos y del autor de los mismos, garantizando, en mayor medida, la independencia e
imparcialidad del érgano jurisdiccional. Con ello, ademas, se aseguraria que la labor de
los Jueces se concentrase unicamente en “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”, tal y como
se establece en el art. 117 CE. Asi mismo, en el contexto actual en nuestro pais, estando
en fase de tramitacion legislativa un Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal
que pretende otorgar al Fiscal la direccion de la instruccion, el sistema del proceso penal
de menores deberia ser tomado como ejemplo para la modificacion del procedimiento de

adultos, agilizando asi su implantacion.

3.- La prevision del principio de oportunidad en la LORPM permite que el Ministerio
Fiscal pueda acordar el desistimiento de la incoacion del expediente o la conclusion
anticipada del proceso si se cumplen las condiciones necesarias, evitando con ello afectar
a la reeducacion del menor infractor. No obstante, este principio se vincula al principio
de intervencion minima, admitiendo, a partir de éste, la mediacidbn como un proceso

auténomo para la resolucion de conflictos de menor envergadura. La integracion de estos
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dos principios en el proceso penal de adultos seria una gran innovacién, aportando

multitud de ventajas, entre ellas, la descongestion de la justicia penal.

4.- La duracién maxima de la detencién en el proceso penal de menores es de 48 horas,
mientras que para los adultos se establece un maximo de 72 horas. En ambos casos,
agotado este plazo se deberé poner al detenido en libertad o a disposicion judicial. No
obstante, a pesar de que esta reduccion temporal se establece para garantizar el interés
superior del menor, no parece del todo acertada, puesto que, en ocasiones este plazo

resulta insuficiente para que el Ministerio Fiscal resuelva sobre la situacion del menor.

5.- El 6rgano jurisdiccional competente para conocer del procedimiento de habeas corpus
es el Juez de Instruccion y no el Juez de Menores. Con ello se garantiza tanto la
imparcialidad del Juez de Menores como cierta celeridad en el mencionado
procedimiento, puesto que, al desarrollarse de la misma manera tanto para menores como
para adultos, no se hace necesario distinguir la edad del detenido, pues el Juez inicamente

debera resolver sobre la licitud o no de la detencidn del sujeto en cuestion.

6.- Para concretar las pautas que exige la libertad vigilada cuando se adopta como medida
cautelar es necesario acudir al articulo 7 LORPM, que se encarga de regular la medida
definitiva. De este modo, la aplicacion de las pautas que establece este articulo impondria
las mismas consecuencias al presunto autor del hecho delictivo que al menor condenado
en una sentencia. Lo que se propone, por tanto, es que la medida cautelar de libertad
vigilada consista en obligar al menor a comparecer ante el Juez de Menores, la
prohibicion de ausentarse de su lugar de residencia sin autorizacion judicial o la
obligaciéon de residir en un lugar determinado, garantizandose con estas pautas la

finalidad principal de las medidas cautelares.

7.- Lamedida cautelar de convivencia con otra persona, familia o grupo educativo, es una
de las medidas que mas efectividad logra, puesto que proporciona al menor un ambiente
favorable para su educacion y socializacion sin afectar apenas al interés del menor. En
consecuencia, entiendo que si las circunstancias del caso lo permiten, esta medida deberia
ser la primera en valorarse, puesto que con ello se garantizaria plenamente el

cumplimiento del principio del interés superior del menor.

95



5. BIBLIOGRAFIA

ASENCIO MELLADO, J.M., “La prision provisional”, Tesis Doctoral, 1986, accesible

en el repositorio digital de la Universidad de Alicante https://rua.ua.es.

ASENCIO MELLADO, J.M., “Medidas cautelares personales (1)” en Derecho Procesal
Penal (Dir. ASENCIO MELLADO, Coord. FUENTES SORIANO), Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019.

BARJA DE QUIROGA, J., “El principio de oportunidad: cuestiones generales” en
Postmodernidad y proceso europeo: la oportunidad como principio informador del

proceso judicial, Ed. Dykinson, Madrid, 2020, accesible en vLex.

BELTRAN MONTOLIU, A., “El derecho de defensa y la asistencia letrada en el proceso
penal ante la Corte Penal Internacional”, Tesis Doctoral, accesible en el repositorio digital

de la Universidad Jaume | de Castellén, https://www.tdx.cat/.

BLASCO BAREA, J.A., “Responsabilidad Penal del Menor: principios y medidas
judiciales aplicables en el Derecho Penal Espafiol”, Revista de Estudios Juridicos n° 8,

2008, accesible en https://revistaselectronicas.ujaen.es/.

CARDENAL MONTRAVETA, S., Laresponsabilidad penal de los menores, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2020.

CARRERA DOMENECH, J., “La orden de proteccion en el marco de la justicia penal de
adolescentes”, Revista Aranzadi, n° 3/2005, 2005.

COLAS TUREGANO, A., Derecho Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

CRUZ MARQUEZ, B., “La mediacion en la Ley Orgéanica 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores: conciliacion y reparacion del dafio”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 07-14, 2005, accesible en el repositorio

digital de la Universidad de Granada criminet.ugr.es.

96


/Users/andreaplazaconchilla/Downloads/Asencio-Mellado-Jose-Maria-01%20(2).pdf
https://app-vlex-com.publicaciones.umh.es/#search/jurisdiction:ES+inPlanOnly:1+fulltext_in_plan:1/El+principio+de+oportunidad+quiroga/WW/vid/847554047
https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/10432/beltran2.pdf
https://revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/view/9/9
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-14.pdf

DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Los principios del derecho procesal penal de menores:
instrumentos internacionales, doctrina de la Fiscalia General del Estado y

Jurisprudencia”, accesible en https://www.fiscal.es.

DE LEMUS VARA, F.J., “La detencion: breves apuntes sobre las garantias exigibles.
Notas sobre determinados supuestos”, Revista de Derecho vLex n°® 176, accesible en

https://vLex.com, Enero, 2019.

DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.M., “El interés superior del menor y la proporcionalidad
en el derecho penal de menores: contradicciones del sistema”, en El Derecho penal de
menores a debate. | Congreso Nacional sobre Justicia Penal Juvenil, Ed. Dykinson,

Madrid, 2010, accesible en vLex.com.

FERNANDEZ OLMO, I., “La instrucciéon en el procedimiento de menores por el
Ministerio  Fiscal”,  Estudios juridicos, n° 2007, 2007, accesible en

https://www.icamalaga.es.

FUENTES SORIANO, O., “El Ministerio Fiscal. Consideraciones para su reforma”,

documento de trabajo 16/2003, accesible en fundacionalternativas.org.

FUENTES SORIANO, O., “La fase de instruccion. Principios generales” en Derecho
Procesal Penal (Dir. ASENCIO MELLADO, Coord. FUENTES SORIANO), Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019.

GARCIA GARCIA, J. (Dir), “Justicia juvenil en Andalucia. Diez afios de funcionamiento
de la Ley Organica de Responsabilidad penal del menor”, Consejeria de Justicia e interior,

accesible en https://www.juntadeandalucia.es/.

GARCIA MORENO, J.M., “Consideraciones generales sobre la regulacién de las
medidas cautelares personales en el Anteproyecto de ley de Enjuiciamiento Criminal”,
2012, accesible en elderecho.com. Ultima consulta: 20/05/2021.

GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El proceso penal de los menores, Thomsom Aranzadi,
Cizur Menor, 2007.

97


https://www.fiscal.es/documents/20142/276941/Ponencia+Jos%C3%A9+Miguel+de+la+Rosa+Cortina.pdf/03ba0690-dd8b-410a-2aeb-5d48ffa75339?version=1.0&t=1562241458963
https://vlex.com/
https://app-vlex-com.publicaciones.umh.es/#search/jurisdiction:ES+inPlanOnly:1+fulltext_in_plan:1/El+inter%C3%A9s+superior+del+menor+y+la+proporcionalidad+en+el+derecho+penal+de+menores/WW/vid/219533853
https://www.icamalaga.es/portalMalaga/archivos/ficheros/1254394349963.pdf
https://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/xmlimport-UHFvw9.pdf
https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/diez.pdf
https://elderecho.com/consideraciones-generales-sobre-la-regulacion-de-las-medidas-cautelares-personales-en-el-anteproyecto-de-ley-de-enjuiciamiento-criminal

GIMENO SENDRA, V., “El proceso penal de menores”, La Ley: Revista Juridica
espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 6, 2001.

GOMEZ CASADO, M.T., “El proceso penal de menores: su proyeccion sobre el proceso
penal de adultos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, Tesis doctoral, 2017, accesible

en el repositorio digital de la Universidad de Murcia https://digitum.um.es/.

GONZALEZ PILLADO, E., “Las medidas cautelares en el proceso penal de menores en
Espana”, Revista IUS, n° 24, Puebla, M¢éxico, 2009, accesible en

https://www.revistaius.com/.

GONZALEZ PILLADO, E., “Medidas cautelares” en Proceso penal de menores (Coord.
GONZALEZ PILLADO), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

JIMENEZ DIAZ, M.J., “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad penal de los
menores”, Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, articulos RECPC 17-19,

2015, accesible en http://criminet.ugr.es/.

LANDROVE DIAZ, G., Derecho penal de menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001.

LOPEZ LOPEZ, A M., “Recursos contra resoluciones del Juez de Menores: apelacion y

reforma”, Boletin nims. 1899-1900, accesible en https://dialnet.unirioja.es/.

MARTINEZ PARDO, V., “La detencion de los menores de edad”, Revista Aranzadi, n°
3/2002, accesible en www.acaip.info, 2002.

MELON MURNOZ, A. (Dir), MARTIN NIETO, P. (Coord), “Memento practico Francis
Lefebvre Procesal”, Ed. LEFEBVRE-ELDERECHO,S.A, Madrid, accesible en

https://online-elderecho-com.publicaciones.umh.es, 2021. Ultima consulta: 2/06/2021.

MORENILLA ALLARD, P., El proceso penal del menor. Actualizado a la LO 8/2006
de 4 de diciembre, Colex, Madrid, 2007.

98


https://digitum.um.es/digitum/bitstream/10201/55889/1/Tesis%20doctoral.pdf
https://www.revistaius.com/
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpc17-19.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=78683
http://www.acaip.info/docu/menores/detencion_menores.pdf
https://online-elderecho-com.publicaciones.umh.es/seleccionProducto.do?producto=UNIVERSAL&orden=relevancia&universal=medidas%20cautelares%20homogeneidad#%2FpresentarMemento.do%3Fnref%3D7dbdbbb8%26producto%3DUNIVERSAL%26idFragmento%3DA3795%26marginal%3D8843%26rnd%3D0.05935846749709395%26idConsultaActiva%3D10%26fulltext%3Don

MORENO CATENA, V., “Ambito de aplicacion y garantias procesales en el proceso
penal de menores” en Proceso penal de menores (Coord. GONZALEZ PILLADO), Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Penal (con CORTES DOMINGEZ, V.), Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

NEIRA PENA, A.M., “Medidas cautelares personales. Detencion y prision provisional.
La incomunicacion. La libertad provisional y otras medidas cautelares personales. El
procedimiento de “habeas corpus” en Derecho Procesal Penal (Coord. PEREZ-CRUZ
MARTIN, A.J.), Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020.

NIETO MORALES, C., “La instruccion del procedimiento” en Intervencion con menores

en conflicto con la ley, Ed. Dykinson, 2016.

NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso penal del menor”,
Estudios Penales y Criminoldgicos, Universidade de Santiago de Compostela, accesible

en usc.es, 2006.

PAREDES CASTANON, .M., “El principio del interés del menor en derecho penal: una
vision critica”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3° Epoca, n° 10, 2013, accesible

en http://e-spacio.uned.es.

PEDRAJAS MORENO, A., “Derecho a la presuncion de inocencia y proceso de trabajo”,
Revista Derecho Privado y Constitucién, n° 4, 1994, accesible en

https://dialnet.unirioja.es/.

PORTAL MANRUBIA J., Medidas cautelares personales en el proceso penal de
menores (segun reforma de la LO 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores),
Grupo difusion, Madrid, 2008.

99


https://minerva.usc.es/xmlui/handle/10347/4061
http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2013-10-4020/Documento.pdf
https://dialnet.unirioja.es/

PUJADAS TORTOSA, V., “Para una teoria general de las medidas cautelares penales”,
Tesis Doctoral, Girona, 2007, accesible en el repositorio digital de la Universitat de
Girona https://dugi-doc.udg.edu/.

RODRIGUEZ LOPEZ, P., “Naturaleza juridica de la Ley Organica de Responsabilidad
penal del menor. Principios que rigen la norma. Caracteristicas del sistema”, en Ley
Orgénica de responsabilidad penal de menores. Especial andlisis de la repacion del
dafio, Ed. Dijusa, 2005, accesible en vLex.com.

SALA DONADO, C., “Proceso penal de menores: especialidades derivadas del interés
de los menores y opciones de politica criminal”, Tesis Doctoral, Girona, 2002, accesible

en https://www.tesisenred.net/.

SERRANO TARRAGA, M.D, “Las medidas cautelares aplicables a los menores de

edad”, Boletin de la Facultad de Derecho, num 22, 2003, accesible en e-spacio.uned.es.

SUBIRATS ALEIXANDRI, M.C., “Las medidas cautelares: su instrumentalidad”,
accesible en Derecho.com, 2001. Ultima consulta: 24/05/2021.

VALBUENA GARCIA, E., “Proteccion y custodia cautelar del menor de edad exento de
responsabilidad. Un andlisis profundo del articulo 29 de la LORPM”, Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, VOL 13, 2009, accesible en
https://ruc.udc.es.

VVAA, “La mediacion en el Derecho Penal de Menores”, Revista Miramar, 2009,

accesible en www.icamalaga.es.

RECURSOS WEB

Circular FGE 3/2013, de 13 de marzo, sobre los Criterios de aplicacién de las medidas de
internamiento terapéutico en el sistema de justicia juvenil, apartado I, accesible en

www.boe.es.

Circular FGE 1/2000, epigrafe V1 apartado 3.F.c, accesible en www.fiscal.es.

100


https://dugi-doc.udg.edu/bitstream/handle/10256/8825/tvpt.pdf?sequence=6&isAllowed=y
https://app-vlex-com.publicaciones.umh.es/#search/jurisdiction:ES+inPlanOnly:1+fulltext_in_plan:1+content_type:4/Naturaleza+jur%C3%ADdica+de+la+Ley+Org%C3%A1nica+de+Responsabilidad+penal+del+menor.+Principios+que+rigen+la+norma.+Caracter%C3%ADsticas+del+sistema%E2%80%9D%2C/WW/vid/43551984
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/7683/tcsd.pdf?sequence=3&isAllowed=y
http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:BFD-2003-22-D271C113&dsID=PDF
https://www.derecho.com/articulos/2001/07/15/las-medidas-cautelares-su-instrumentalidad/
https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/7537/AD_13_art_40.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.icamalaga.es/portalMalaga/archivos/ficheros/1243926605577.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=fiscalia&id=FIS-C-2013-00003
https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR_01_2000.html

Consulta FGE 3/1998, de 3 de abril, sobre la detencion y delitos de quebrantamiento de

condena, apartado VI, parrafo 3°, disponible en www.fiscal.es.

Informe de situacion de los Equipos Mujer-Menor (EMUMES), 2005, accesible en

portal.uned.es.

Instruccion 1/2017, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se actualiza el
“Protocolo de actuacion policial con menores”, apartado 4.2.1, accesible en

www.sipepol.es

Instruccion 3/2009 FGE, sobre el control de la forma en que ha de practicarse la

detencion, apartado 11, accesible en www.icamalaga.es

Instruccion 5/2006 FGE, de 20 de diciembre, sobre los efectos de la derogacion del art. 4
LO 5/2000, de 12 de enero reguladora de la responsabilidad penal de los menores, prevista
por la LO 8/2006, de 4 de diciembre, accesible en https://www.fiscal.es/.

Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad,
adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990,

regla n° 2, accesible en https://www.acnur.org/,

101


https://www.fiscal.es/documents/20142/109407/Consulta+3_1998%2C+3+de+abril+de+1998%2C+sobre+detenci%C3%B3n+y+delitos+de+quebrantamiento+de+condena.pdf/c2818212-be76-6729-76b6-e92071537265?version=1.1
http://portal.uned.es/pls/portal/docs/PAGE/UNED_MAIN/LAUNIVERSIDAD/UBICACIONES/06/DUQUE_AHUMADA/17/PONENCIA%20_INFORME_EMUMEALONSO.PDF
http://www.sipepol.es/wp-content/uploads/2017/05/1234-PROTOCOLO-ACTUACION-POLICIAL-CON-MENORES.pdf
https://www.icamalaga.es/portalMalaga/archivos/ficheros/1265190971754.pdf
https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/INS/INS_05_2006.html
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1423.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1423

	INTRODUCCIÓN
	1. EL PROCESO PENAL DE MENORES: CARACTERES GENERALES
	2. LAS MEDIDAS CAUTELARES
	2.1. Concepto y finalidad
	2.2. Presupuestos
	2.2.1. Fumus boni iuris
	2.2.2. Periculum in mora

	2.3. Caracteres
	2.3.1. Instrumentalidad
	2.3.2. Provisionalidad y temporalidad
	2.3.3. Excepcionalidad
	2.3.4. Jurisdiccionalidad
	2.3.5. Proporcionalidad
	2.3.6. Homogeneidad


	3. CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES
	3.1. Medidas cautelares personales
	3.1.1. Detención
	3.1.1.1. Concepto y presupuestos
	3.1.1.2. Sujetos y legitimación
	3.1.1.3. Procedimiento de Habeas Corpus
	3.1.1.4. Garantías de la detención

	3.1.2. Internamiento
	3.1.2.1. Concepto y presupuestos
	3.1.2.2. Modalidades
	3.1.2.3. Procedimiento
	3.1.2.4. Duración

	3.1.3. Libertad vigilada
	3.1.3.1. Concepto y presupuestos
	3.1.3.2. Procedimiento

	3.1.4. Prohibición de aproximarse o comunicarse con la víctima o su entorno
	3.1.5. Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo

	3.2. Medidas cautelares reales


