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I. INTRODUCCION

Las ciencias no juridicas ostentan una gran importancia en el
proceso penal de los menores, como refleja la extraordinaria tras-
cendencia que tiene a lo largo del procedimiento, la intervencién
del denominado «Equipo Técnico». Resulta llamativo que es pre-
cisamente en este proceso donde parece que inicamente son impor-
tantes reeducacion y reinsercién, porque el articulo 25 C.E. cuando
habla de ello no lo restringe al menor de edad penal, dado que no
hace ninguna mencién al respecto, sino que lo predica de todo
proceso penal y, por tanto, también del proceso penal de los adul-
tos. Estas y otras premisas, especialmente el superior interés del
menor, y la naturaleza y finalidad de las medidas a imponer, inci-
den directamente en la posicién y tutela de las victimas, ofendi-
dos o perjudicados, como vamos a ver.

En el apartado n° 1 de la Exposicién de Motivos de la L.O.
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores, se destaca y resalta la naturaleza sancionadora-edu-
cativa del proceso penal de responsabilidad penal de los menores,
y que las medidas que se pueden imponer al menor infractor no
pueden ser represivas, sino preventivo-especiales, orientadas hacia
la efectiva reinsercion y el superior interés del menor, valorados con
criterios que han de buscarse primordialmente en el ambito de
las ciencias no juridicas. La Exposicién de Motivos fundamenta
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todas estas premisas, en la S.T.C. 36/1991, de 14 de febrero (1), y
en el articulo 40 de la Convencién de los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989 (2).

Por otra parte, hay que resaltar la enorme trascendencia que
ha supuesto, no sélo para la tutela de la victima sino para la pro-
pia concepcién del proceso penal de los menores, la reforma del
articulo 25 L.O.R.P.M., efectuada por la Disposicién final segunda
de la L.O. 15/2003. Dicha reforma supone la introduccién de la
figura del acusador particular (la acusacién popular sigue sin ser
posible en este proceso), y la correlativa supresién de la contro-
vertida instituciéon que habia sido denominada como «coadyuvante
sin accién» (3), que era la via de intervencién de la victima en el
proceso, dado que no podia acusar, al ostentar el Ministerio Fis-
cal (junto a las funciones de instruccién), el monopolio en el ejer-
cicio de la accién penal.

(1) Sobre los principios constitucionales que informan el proceso penal de meno-
res, y la jurisprudencia donde se plasman los mismos, véase ORNOSA FERNANDEZ, Maria
Rosario: Derecho penal de menores, Bosch, Barcelona, 2001, paginas 93 a 97.

(2) Una relacién de los Tratados Internacionales, la realiza MARTIN OSTOS, José:
Jurisdiccion de Menores, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1994, pdgina 137. Un estu-
dio de la normativa internacional en lo referente a los menores de edad, resaltan-
dose en especial interés del Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos del
nifio, efectiian, entre otros, Ruiz HUIDOBRO Y DE CARLOS, José Maria, MARTINEZ GAR-
cia, Clara, SERRANO MOLINA, Alberto, Rios MARTIN, Julidn, GORTAzZAR ROTAECHE, Cris-
tina, ALVAREZ VELEZ, Maria Isabel, ALcON YusTas, Fuencisla, GRANDE ARANDA, Juan
Ignacio, y FLORES ESCOBAR, Ligia: «Capitulo I: El menor en el Derecho. Sistema nor-
mativo y principios rectores del Derecho de menores», en Los menores en el Dere-
cho espariol, AA.VV., coordinada por Isabel LAzaRo GONZALEZ, Tecnos, Madrid, 2002,
péaginas 66 a 80 y 98 a 103. Una relacion de dicha normativa internacional, se puede
encontrar entre otros, en LopEz LOPEZ, Alberto Manuel: Ley Orgdnica reguladora de
la responsabilidad penal de los menores (comentarios, concordancias y jurispruden-
cia), Comares, Granada, 2004, paginas 399 a 428.

(3) Numerosos autores utilizan esta expresion, que refleja claramente la natu-
raleza de esta institucién. Entre otros, Diaz MARTINEZ, Manuel: La instruccién en
el proceso penal de menores, Colex, Madrid, 2003, pagina 122; BARREDA HERNAN-
DEZ, Armando: «La victima en el proceso penal de menores. Especial examen de
la pieza separada de responsabilidad civil», en La responsabilidad penal de los meno-
res: aspectos sustantivos y procesales, AA.VV., dirigida por Maria Rosario ORNOSA
FERNANDEZ, Cuadernos de Derecho Judicial 111, Escuela Judicial, C.G.P.J., Madrid,
2001, paginas 521 y siguientes, que sigue a GISBERT JORDA, Teresa: «Andlisis del
procedimiento. Sus fases. Las demads partes en el proceso. Especial atencién a la
victima como coadyuvante sin accién», en Ley Orgdnica Reguladora de la Respon-
sabilidad Penal de los Menores, AA.VV. coordinada por Félix PANTOJA GARCiA, Estu-
dios Juridicos, Ministerio Fiscal, VI, Ministerio de Justicia, Madrid, 2000, pagina
202. Otros sin embargo, como SaNzZ HERMIDA, Agata: «La victima en el proceso penal
de menores», en «Anuario de Justicia de Menores», n° 1, 2001, paginas 190 y 191,
se decantan por considerar que estamos ante un supuesto de «intervencién adhe-
siva simple».
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Ciertamente, durante la corta vigencia de la L.O.R.P.M., ha
habido un auténtico clamor por parte de las victimas (4) para que
se les permitiera ejercer la accion penal, y en la practica se ha puesto
de manifiesto que de nada servia paliar esta carencia con lo que
fue considerado en el apartado 8 del Preambulo L.O.R.P.M. (el refe-
rente a las victimas), como «un amplio derecho de participacion a
las victimas, ofreciéndoles la oportunidad de intervenir en las actua-
ciones procesales proponiendo vy practicando prueba, formulando con-
clusiones e interponiendo recursos». La inspiracion en el proceso
penal norteamericano del proceso penal de los menores, implicé
el establecimiento del monopolio en el ejercicio de la accién penal
por el Ministerio Fiscal, como acabamos de ver, lo cual no encaja
en absoluto en nuestra tradicién juridica, y pudo incluso consi-
derarse una mayor restriccién de derechos respecto al proceso penal
de los adultos, en el que existe la acusacién particular.

Los objetivos antes mencionados del proceso penal de los
menores, se ponen de manifiesto en todo momento, como por ejem-
plo en la imposiciéon de las medidas. Podemos destacar que en
los supuestos de infraccién continuada o de una sola infraccién
con pluralidad de victimas, el Juez impondra al menor una sola
medida, tomando como referencia el mas grave de los hechos
cometidos en la maxima extensiéon de aquélla, salvo cuando el inte-
rés del menor aconseje la imposicién de la medida en una exten-
sién inferior (5).

Otras medidas que pueden contribuir a la proteccién de la vic-
tima, se ponen de manifiesto en la nueva Disposicién adicional sexta
(6), que encomienda al Gobierno la labor de estudiar e impulsar
reformas legislativas, encaminadas a incrementar la dureza de las
medidas a imponer a los menores delincuentes, lo cual en defini-
tiva, redunda en la necesidad de reducir la sensacién de indefen-
sién que tienen las victimas con el proceso penal de los menores.

(4) Durante la vigencia del anterior articulo 25, se realizaban observaciones
que ahora pueden tener otra lectura como por ejemplo, que si bien se puede hablar
de la existencia de igualdad de partes entre el menor y el Ministerio Fiscal, ello no
se podia predicar respecto al menor y la victima, dado que no rige el principio de
contradiccion entre las partes, sino la cooperacion en lo més beneficioso para el menor,
como manifestaba VAzZQUEZ GONzALEzZ, Carlos: «La posicion de la victima o perjudi-
cado en el proceso de menores. Especial consideracién de la reparacion entre el menor
infractor y la victima», en «Anuario de Justicia de Menores», n° 2, 2002, pagina 171.

(5) LanDROVE Diaz, Gerardo: Introduccion al Derecho penal de menores, Tirant
lo blanch, Valencia, 2003, pagina 85, considera, que sorprende que el legislador apli-
que idéntico tratamiento a dos situaciones diferentes entre si, como las aludidas.

(6) Esta Disposicién fue afnadida a la L.O.R.P.M. por el parrafo tercero de la men-
cionada Disposicién final segunda de la L.O. 15/2003.
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Siguiendo con la Exposicion de Motivos, el apartado n° 8 esta-
blece ademés expresamente que «la ley tampoco puede olvidar el
interés propio del perjudicado (7) o victima del hecho cometido por
el menor», que se ha establecido «un procedimiento singular, rdpido
y poco formalista para el resarcimiento, en su caso, de davios y per-
juicios», y que «la Ley introduce un principio en cierto modo revo-
lucionario de la responsabilidad solidaria con el menor responsa-
ble de los hechos de sus padres, tutores, acogedores o guardadores,
si bien permitiendo la moderacion judicial de la misma vy recor-
dando expresamente la aplicabilidad en su caso de la Ley 30/1992,
asi como de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asis-
tencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual».
Es paradéjico que la victima, la eterna olvidada en el proceso penal
de los adultos, sea justamente en el proceso penal de los meno-
res en el que se la considera de forma expresa, y donde mas inde-
fensa se ha encontrado. Asi se pone de manifiesto, en numerosas
causas penales que recientemente han salido a la luz publica tras
la entrada en vigor de la L.O.R.P.M.. Queda por ver si esta situa-
cién se solventa tras la antes referida introduccién de la acusa-
cién particular, y el resto de las medidas a las que se refiere la nueva
Disposicién adicional sexta, las cuales todavia no se han regu-
lado.

La responsabilidad civil, a la cual se refiere el contenido del
mencionado apartado se determina en una «pieza separada», la cual
sera tratada mas adelante. Parece que la L.O.R.P.M., quiere evitar
que se «contamine» el proceso penal de los menores como tal y
sus finalidades, con el resarcimiento civil.

La aplicacion de la Ley 35/1995, se traduce en la vigencia en
el proceso penal de los menores, del régimen que establece esta
Ley para la asistencia a las victimas (directas o indirectas), de deli-
tos violentos y dolosos, con resultado de muerte, lesiones corpo-
rales graves o dafios graves en la salud fisica y mental, y delitos con-

(7) En la L.O.R.P.M. se utilizan las expresiones ofendido, perjudicado y vic-
tima. De la lectura de diversos preceptos de la Ley, consideramos que se puede afir-
mar, que la expresion «victima», esta reservada al ofendido directamente por los
hechos, y que se utiliza en relacién al ejercicio de la accién penal o al proceso penal
en si (articulo 25). Por otro lado, la expresién «perjudicado» se usa respecto a la
reparaciéon (articulo 19.1), y a la pieza separada de responsabilidad civil (articulo
61). A los padres, herederos o representantes legales, se les hace referencia directa-
mente, sin encuadrarlos en ninguno de los referidos conceptos (articulo 25), si bien
estimamos que éstos serian tanto victimas como perjudicados. De cualquier forma,
también se puede hablar de victima en sentido genérico, sin restringirlo expresamente
al ofendido directamente o al perjudicado, salvo en determinadas actuaciones espe-
cificas. Nosotros vamos a utilizar la expresién victima, fundamentalmente en el sen-
tido amplio que acabamos de referir.

186



tra la libertad sexual con o sin violencia, el cual completa el elenco
de derechos que se establecen en la L.O.R.P.M..

Las necesidades que considera la Ley 35/1995 que tienen las vic-
timas, también tienen que tener respuesta en este proceso. Con-
sisten en la necesidad de acogida, de recobrar el equilibrio emo-
cional, de informacién (funcionamiento de la justicia, instituciones,
posibilidades de participar en el proceso, etc.), de intercesién para
trasladar sus peticiones al Juzgado de Menores, Ministerio Fiscal,
Policia, de asistencia psicolégica, médica y/social para afrontar
las alteraciones que padece y la victimizacién secundaria, de com-
pensacion econémica, y de proteccion policial, anonimato o reserva.
Estas necesidades tienen que estar cubiertas por la legislacién, y
al respecto tenemos nuevamente que aplaudir el reconocimiento
del derecho de la victima a constituirse en acusacién particular,
dado que para cubrir las mencionadas necesidades es imprescin-
dible que la victima tenga el derecho a ser parte en el proceso, y
a ejercitar las acciones penales y civiles (8).

Estas y otras cuestiones, seran desarrolladas en el presente
trabajo.

2. LAS PROHIBICIONES DEL ARTICULO 544 BIS L.E.CRIM. Y
LA ORDEN DE PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LA
VIOLENCIA DOMESTICA DEL ARTICULO 544 TER
L.E.CRIM.

Si bien no estamos ante las medidas cautelares especificas
para la custodia y defensa del menor expedientado, a las que se
refiere el articulo 28 L.O.R.P.M. (internamiento en centro, liber-
tad vigilada o convivencia con otra persona, familia o grupo edu-
cativo), consideramos que las prohibiciones, al igual que la orden
de proteccion en los casos de violencia doméstica, se pueden decre-
tar perfectamente en el proceso penal de los menores, dada la apli-
cacién supletoria de la L.E.Crim. (Disposicién final primera
L.O.R.P.M.), y que no existe ninguna disposicién en la L.O.R.P.M.
que lo impida.

Las prohibiciones previstas en el articulo 544 bis L.E.Crim., tie-
nen el objetivo de proteger a la victima si se investiga un delito

(8) Sobre las mencionadas necesidades, si bien desde una perspectiva general
y no especifica del proceso penal de los menores (aunque perfectamente extrapola-
ble), CAPO PICORNELL, Margalida, GUERRERO MARTIN, Rosario, MARTIN MARiA, Belén,
Mira ADRADOS, Coromoto, y SoTo VEGA, Susana: Guia para la aplicacion de la Ley
35/1995, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual, Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2003, paginas 23 a 29.
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de los mencionados en el articulo 57 C.P. (9). En concreto se trata
de los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad,
torturas, contra la libertad moral, la libertad e indemnidad sexua-
les (10), la intimidad, la propia imagen, la inviolabilidad del domi-
cilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico. Consis-
ten en la prohibicién de residir o acudir a un determinado lugar,
barrio, municipio, provincia u otra entidad local o Comunidad Auté-
noma, o bien en la prohibicién de aproximarse o comunicarse,
con la graduacién que sea necesaria, a determinadas personas.

Si bien no se constrifien a delitos cometidos estrictamente en
el ambito doméstico, desde el momento de la regulacion de estas
prohibiciones en los delitos de referencia, se plante6 su utilidad
para la salvaguarda y proteccién de las victimas de la violencia
doméstica y familiar (11), ya que hasta la introduccién del articulo
544 ter L.E.Crim. por la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora
de la Orden de proteccion de las victimas de la violencia domés-
tica (12), que establece una serie de medidas cautelares, no exis-
tian medidas especificas en este ambito.

La orden de proteccion en los casos de violencia doméstica, pro-
cede en los casos de delito o falta (las prohiciones sélo en los supues-
tos de delitos), contra la vida, integridad fisica o moral, libertad
sexual, libertad o seguridad, de las personas relacionadas en el
articulo 173.2 C.P. (13) (articulo 544 ter.1). La orden de protec-

(9) Los articulos 544 bis L.E.Crim. y 57 C.P., han sido modificados por la L.O.
15/2003. Del articulo 544 bis s6lo se ha modificado el parrafo cuarto (y dltimo), y
la nueva redacciéon entré en vigor el 27 de octubre de 2003 (al dia siguiente de su
publicacién en el B.O.E.). Sin embargo, el articulo 57 C.P. ha sido reformado en su
totalidad, y la nueva redaccion entra en vigor el 1 de octubre de 2004.

(10) La referencia a la indemnidad sexual, tal y como se establece en la L.O.
11/1999, de 30 de abril de 1999, de modificacién del Cédigo Penal de 1995, en delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales, se realiza para adaptarlo al bien juridico
protegido en estos delitos con relacién a los menores victimas de los mismos, ya que
éstos carecen de libertad sexual como tal, y lo que se protege es su indemnidad sexual.

(11) Véase MaYyorDOMO RODRIGO, Virginia: Aspectos criminolégicos y juridicos
de los malos tratos en el dmbito familiar, Servicio Editorial de la Universidad del
Pais Vasco, Bilbao, 2003, paginas 25 a 30.

(12) El articulo 544 ter.1 fue reformado por la L.O. 15/2003, y entr6 en vigor
al mismo tiempo que el nuevo articulo 544 bis.4.

(13) El articulo 173.2 se aplica por remision del articulo 153 C.P., que es el que
cita el articulo 544 ter. Las personas enumeradas en el articulo 173.2, son las siguien-
tes: el que sea o haya sido conyuge del imputado, o persona unida por analoga rela-
cién de afectividad (aunque no hayan convivido), ascendientes, descendientes, her-
manos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del conyuge o conviviente,
menores, incapaces, que convivan con el imputado, o que se hayen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento, o guarda de hecho, del céonyuge o convi-
viente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacién por la que se encuen-
tre integrada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas
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cién, que seréd inscrita en el Registro Central para la Proteccién
de las Victimas de la Violencia Doméstica, comprende todas las
medidas cautelares penales reconocidas en el ordenamiento juri-
dico, las civiles enumeradas en el articulo 544 ter.7 (fundamental-
mente para proteger a los hijos menores o incapaces), y todas las
medidas de asistencia y protecciéon social que establece el orde-
namiento juridico (articulo 544 ter.5 a.10).

Respecto al menor infractor en el ambito de la violencia domés-
tica, donde las victimas son las personas de su entorno que estan
relacionadas en el articulo 173.2 C.P,, y a los efectos de la adop-
cién de la referida orden de proteccién, cabe plantearse si podria
tener responsabilidad el menor, en el supuesto de que no sea el autor
material de los hechos, pero los conoce y presencia, y no hace
nada para evitarlo. Estamos ante la cuestién de la autoria y par-
ticipacién, y ciertamente existen precedentes jurisprudenciales en
los que si se han considerado responsables a quienes en el ambito
doméstico, han permanecido inactivos ante la comisiéon de los
hechos. Estrictamente relacionada con esta materia, estd también
la cuestién del menor que reacciona violentamente tras ser vic-
tima de maltrato (14).

Pero el menor también puede ser el sujeto activo del delito, si
profiere malos tratos a sus padres u otros miembros de su fami-
lia o personas enumeradas en el articulo 173.2, o si por ejemplo
estd casado y ejerce la violencia sobre su cényuge, o bien sobre
su pareja de hecho, e incluso sobre sus hijos, aunque es cada vez
menos frecuente que el menor esté independizado (15) (16).

que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados. Los articulos 173.2 y 153 C.P., fueron reformados por
la L.O. 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguri-
dad ciudadana, violencia doméstica, e integracion social de los extranjeros.

(14) Al respecto, MAYORDOMO RODRIGO, Virginia: Aspectos criminoldgicos y juridi-
cos de los malos tratos en el dmbito familiar, cit., paginas 114 a 120, 129, 130 y 149 a
152, si bien trata la cuestién desde el punto de vista del proceso penal de los adultos.

(15) Sobre el menor autor de malos tratos, HUETE PEREZ, Luis: «Los menores
como autores de malos tratos a parientes», en Jornadas sobre «violencia doméstica»:
Segunda reunion de Fiscales encargados del Servicio de Violencia Familiar. Curso sobre
los Juicios Rdpidos y la Violencia Familiar, AA.VV., C.E.J.A.J. e Instituto de la Mujer,
Madrid, 2002, paginas 175 y siguientes. El menor autor de actos de violencia domés-
tica, suele pertenecer a familias desestructuradas, ha sufrido maltratos durante su
infancia, o bien consume alcohol o drogas, e intenta conseguir el dinero necesario
con hurtos y sustracciones realizados en su casa. Por ello es necesario que se adop-
ten junto a las medidas de reforma, medidas especificas de proteccién respecto del
menor, que dependen de la edad y el resto de los factores que aparezcan, lo cual obser-
vamos, que constituyen ademas medidas preventivas que evitan los malos tratos a
las potenciales victimas.

(16) Desde el punto de vista de los factores que influyen en que un menor se
convierta en infractor, ofrece una perspectiva muy interesante la denominada «inves-
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Tanto las prohibiciones del articulo 544 bis, como la orden del
articulo 544 ter, se acordaran motivadamente, es decir a través de
auto, y cuando sean estrictamente necesarias. Estimamos que el
régimen de las medidas cautelares del articulo 28 L.O.R.P.M. es
de aplicacién, en cuanto a que se pueden solicitar las prohibicio-
nes y la orden de proteccién en cualquier momento, y que se adop-
taran en una comparecencia a la que asistiran el letrado del menor,
el representante del Equipo Técnico, y el de la entidad publica de
protecciéon o reforma de menores.

Por otra parte, el articulo 109.4 L.E.Crim., establece que en
los procesos que se sigan por los delitos contemplados en el articulo
57 C.P, el Juez asegurara que se comuniquen a la victima, aque-
llos actos procesales que puedan afectar a su seguridad. En un
sentido similar se regula en el articulo 544 ter .9, el deber de infor-
mar permanentemente a la victima, sobre la situacién procesal y
penitenciaria del agresor.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 13 L.E.Crim. (17),
la orden de proteccién y las prohibiciones, estan entre las prime-
ras diligencias a practicar, y no sélo se constrifien a los directamente
ofendidos o perjudicados, sino que también se extienden a sus fami-
liares u otras personas, por lo que incluso se pueden adoptar para
proteger a los testigos.

En caso de incumplimiento de una prohibicién, se podra adop-
tar la medida de internamiento, la orden de proteccién para los
supuestos de victimas de violencia doméstica regulada en el articulo
544 ter L.E.Crim., o cualquier otra medida cautelar que implique
una mayor limitacién de la libertad personal, todo ello sin perjui-
cio de las responsabilidades que puedan resultar del incumpli-
miento (articulo 544 bis.4 L.E.Crim.).

No obstante, también es posible adoptar directamente la orden
de proteccién para las victimas de la violencia doméstica, en los
supuestos en los que concurran los presupuestos del articulo 544
ter.1, sin necesidad de que previamente se haya incumplido una
prohibicién del articulo 544 bis, al igual que es posible adoptar
directamente una medida de internamiento.

Respecto a los recursos que proceden contra el auto que acuerde
las prohibiciones o la orden de alejamiento, de acuerdo con lo

tigacion tipolégica de los GLUECK», con sus tablas de prediccién social. Al res-
pecto, y sobre esta cuestion en general, VAZQUEZ GONZALEZ, Carlos: Delincuencia
juvenil. Consideraciones penales y criminoldgicas, Colex, Madrid, 2003, paginas 48
a 192.

(17) Reformado por la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de
proteccién de las victimas de la violencia doméstica.
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establecido en el articulo 41.3 L.O.R.P.M., cabe recurso de apela-
cién ante la Secciéon de Menores de la Audiencia Provincial, apli-
candose a la tramitacién de este recurso la regulacién del proce-
dimiento abreviado.

3. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

En el proceso penal de los menores, existe una amplia vigen-
cia del principio de oportunidad (18), dado que no constituye un
objetivo en si la averiguacién de la verdad material, a diferencia
de lo que sucede en el proceso penal de los adultos, informado
por el principio de legalidad procesal-penal o de necesidad, como
regla general. El principio de oportunidad, del cual es consecuen-
cia el principio dispositivo, que es el que rige en el proceso civil
(19), nos induce a considerar que realmente se trata de averiguar
una verdad formal o forense, orientada por el superior interés del
menor y la reeducaciéon (20) (21), y no del esclarecimiento exacto
de los hechos. No obstante, de ningiin modo podemos afirmar que
rija un principio de oportunidad libre o absoluto, al modo anglo-
sajon, sino que la vigencia del mismo tiene importantes matiza-
ciones. Tampoco estamos ante un principio de oportunidad simi-
lar al del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de
determinados delitos, dado que la discrecionalidad y el consenso
en este proceso, estan encaminados a conseguir la maxima cele-
ridad y rapidez.

(18) OrNOsA FERNANDEZ, Maria Rosario: Derecho penal de menores, cit., 2001,
péaginas 81 a 85. La regulacién del principio de oportunidad, constituye una excep-
cién a la concepcién tradicional del proceso penal, y uno de los pilares que sus-
tenta la actuacion penal respecto al menor. Pero tal y como se establece en la Regla
6 de las Reglas de Beijing, y en el articulo 40.3,b) de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, hay que respetar todas las garantias juridicas en el ejercicio de la
discrecionalidad.

(19) Véase MONTERO AROCA, Juan: Principios del proceso penal: Una explicacion
basada en la razon, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pagina 34.

(20) Las relaciones entre el principio de oportunidad y estos objetivos, son des-
tacadas, entre otros, por TOME GARCIiA, José Antonio: El procedimiento penal del menor.
Tras la Ley 38/2002, de Reforma Parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, pagina 37.

(21) Cavo SANCHEZ, Maria del Carmen: «El procedimiento en la L.O. 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores», en «Anua-
rio de Justicia de Menores», n° 3, 2003, paginas 12 y 13. El principio de oportuni-
dad, del que se contintian teniendo dudas, tiene que ser aplicado sin que se vulne-
ren los derechos fundamentales, y con respeto de la igualdad ante la Ley de los
menores. Ademas, la «respuesta educativa» nunca puede implicar la desproteccion
de la sociedad, o el olvido de las victimas.
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Aparte de las claras influencias del proceso penal norteameri-
cano en la regulacion procesal de la L.O.R.P.M., tenemos que obser-
var que la instauracion del principio de oportunidad en este pro-
ceso, constituye en gran parte, un reflejo de directrices establecidas
en instrumentos internacionales (22), lo cual tiene un claro efecto
armonizador u homogeneizador de la materia en distintos orde-
namientos (23) que las han adoptado, en mayor o menor medida.
En este sentido, hay que destacar la Convencioén de los Derechos
del Nifio (articulos 37.b) y 40.4), las Reglas de Beijing (reglas 11.2
y 17.1), y la Recomendacién (87) 20 del Comité de Ministros a los
Estados Miembros sobre las reacciones sociales ante la delincuencia
juvenil (apartado IV, n° 13) (24).

La introduccién del principio de oportunidad en el proceso
penal en general, aunque se defienda como «un avance politico y
cientifico», confiere al titular publico de la accién penal la potes-
tad para disponer de la misma, aunque esté acreditada la comi-
si6on de un hecho punible por una persona. Es decir, el principio
de oportunidad no amplia las facultades del 6rgano jurisdiccio-
nal, sino que las limita, fortaleciendo paralelamente al Ministerio
Fiscal (25).

El articulo 6 L.O.R.P.M. justifica las funciones y potestades
del Ministerio Fiscal, en las atribuciones que se le confieren. En
concreto, le corresponde la defensa de los derechos legales de los
menores, la vigilancia de las actuaciones que se deban efectuar
en su interés, y la observancia de las garantias del procedimiento.

(22) Doz LaGo, Manuel-Jesus: «La Ley penal del menor: ¢Una Ley impracti-
cable? Critica practica de su impractica», en «Anuario de Justicia de Menores», n°
2, 2002, paginas 22 y 23. Desde la perspectiva de los principios, que estan conden-
sados en la normativa internacional, y la desjudicializaciéon que se pretende (la cual
recordemos esta informada por el principio de oportunidad), la L.O.R.P.M. tiene la
vocacién de que no se aplique en la practica, desde la perspectiva del agotamiento
de todas sus fases procesales, por lo que se trata de una Ley en la cual «en su prac-
tica se busca su impractica». Pero la Ley no es impracticable porque el legislador
lo quiera, sino por su «mala regulacién técnica», o por la carencia de infraestruc-
turas para llevarla a la practica.

(23) Sobre los modelos de justicia juvenil en Europa, GIMENEZ-SALINAS 1 COLO-
MER, Esther: «Claves de Derecho comparado en la Justicia Juvenil de Europa», en Jus-
ticia de menores e intervencion socio-educativa. Ley 5/2000, de 12 de enero, Regula-
dora de la Responsabilidad Penal de los Menores, AA.VV., Consejeria de Trabajo y
Politica Social, Murcia, 2001, paginas 245 a 257.

(24) Véase Diaz MARTINEZ, Manuel: La instruccién en el proceso penal de meno-
res, cit., paginas 59 a 63.

(25) Sobre estas observaciones en relacién al principio de oportunidad en
general, MONTERO AROCA, Juan: Principios del proceso penal..., cit., paginas 71 y 72,
el cual considera que la instauracién de un principio de oportunidad en el proceso
penal, «puede calificarse de muchas maneras pero, desde luego no, de progreso
civilizador».
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Es decir, el Ministerio Fiscal ostenta un «doble papel», como
promotor de la accién de la justicia en defensa de la legalidad, y
protector de los intereses de los menores (26).

Esta claro que este fortalecimiento del Fiscal constituye un claro
objetivo de la L.O.R.P.M.,, el cual tiene ademas atribuida la ins-
truccion y hasta la reforma del articulo 25 antes aludida, que per-
mite la acusacion particular, tenia el monopolio en el ejercicio de
la accién penal. Pero hay que observar que aunque existan activi-
dades que en el proceso penal de los adultos son netamente juris-
diccionales, y que en el proceso penal de los menores estén atri-
buidas al Ministerio Fiscal, esta «desjurisdiccionalizacién» no
impide que también existan margenes de discrecionalidad o prin-
cipio de oportunidad en las facultades del Juez de Menores.

Ello puede ir en detrimento de la victima, porque no se cas-
tiga necesariamente a los responsables menores por los hechos
que realmente han cometido, dado que no es ésta la finalidad, y
la responsabilidad civil dimanente del delito, a pesar de que se deter-
mina en la denominada «pieza separada», depende estrictamente
del proceso penal. Pero al permitirse en la actualidad la acusa-
cién particular, el proceso puede estar mas avocado a la averigua-
cién de la verdad material. Es decir, la circunstancia de que el Fis-
cal no sea el tnico acusador, puede restringir las posibilidades de
negociaciéon en aplicacion del principio de oportunidad, las cua-
les resultarian mermadas. No hay que olvidar que esta mayor tutela
de la victima puede al mismo tiempo, dificultar los que se consi-
deran los ejes de este proceso penal: su naturaleza sancionadora-
educativa y el superior interés del menor.

Es decir, para que el proceso pueda girar en torno a los men-
cionados ejes, los 6rganos publicos, el Ministerio Fiscal en cuanto
instructor y detentador de la postura activa, y el Juez de meno-
res, en la decisién, adopcion y ejecucién de las medidas impues-
tas, precisan de margenes de flexibilidad o disponibilidad, los cua-
les requieren la vigencia del principio de oportunidad (27). Asi es
como el proceso puede ser permeable a las ciencias no juridicas

(26) Véase ADROHER Biosca, Salomé, GORTAZAR ROTAECHE, Cristina, Rios MAR-
TiN, Julidn, CABRERA MARTIN, Myriam, y MOLINA BLAZQUEZ, Concepcién: «Capitulo
V: Menores en situaciones de conflicto», en Los menores en el Derecho espariol, cit.,
AA.VV,, pagina 496.

(27) ADROHER BI0sca, Salomé, GORTAZAR ROTAECHE, Cristina, Rios MARTIN, Julian,
CABRERA MARTIN, Myriam, y MoLINA BLAZQUEZ, Concepcién: «Capitulo V: Menores
en situaciones de conflicto», cit., destacan que para evitar estigmatizar al menor, es
necesario que se promuevan estrategias de «diversién», o lo que es igual, solucio-
nes informales que se basan en los principios de intervenciéon minima y de oportu-
nidad.
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(Equipo Técnico), y a la intervencién de otras entidades publicas
o las opiniones de los especialistas. Todo ello junto a la potencia-
cién de los principios acusatorio (28) y de contradiccién, estima-
mos que implica una aproximacioén hacia el proceso penal ameri-
cano, o adversary system.

Entre las manifestaciones procesales del principio de oportu-
nidad en este proceso, a las cuales se hace referencia en el apar-
tado n°® 9 de la Exposicién de Motivos de la L.O.R.P.M., podemos
destacar las posibilidades de no apertura del procedimiento, el
desistimiento de la incoacién del expediente por correccién en el
ambito educativo y familiar, el resarcimiento anticipado o conci-
liacién entre el infractor y la victima, y los supuestos de suspen-
sién condicional de la medida impuesta o de sustituciéon de la
misma durante su ejecucién. Otro supuesto lo constituye el sobre-
seimiento en interés del menor, regulado en el articulo 27.4
L.O.R.P.M.. Estas manifestaciones se justifican en el mencionado
apartado, en las orientaciones declaradas por el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia 36/1991, de 14 de febrero, que establecen
que la imposicién de la sancién se efectuara tras vencer la pre-
suncion de inocencia, pero sin que se obstaculicen los criterios edu-
cativos y de valoracién del interés del menor, para lo cual hay que
hacer un uso flexible del principio de intervencién minima.

En conclusién, la vigencia del principio de oportunidad, implica
que el proceso penal de los menores, tenga importantes analogias
con los procesos penales por delitos no perseguibles de oficio. Ello
nos permite afirmar, que los procesos civiles disponibles, cuyos prin-
cipios procesales estdn mas préoximos a los del proceso civil que
a los del penal, no sélo son los procesos por delitos privados, ya
que también en cierta medida, constituye un proceso de este tipo
el proceso penal de los menores. Pero no hay que olvidar, que
mientras en los procesos por delitos privados, la disponibilidad sirve
para tutelar el interés de la victima, en el proceso penal de los meno-
res el objetivo lo constituye el superior interés del menor y su ree-
ducacién y reinsercién, lo cual determina claramente el sentido
de la utilizacién del principio de oportunidad.

(28) Sobre el principio acusatorio en este proceso, efectuando referencias a
las normas internacionales donde se plasma, véase LoPEZ LOPEZ, Alberto Manuel:
Ley Orgdnica reguladora de la responsabilidad penal de los menores..., cit., paginas
8 a 93.
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4. EL SOBRESEIMIENTO DEL EXPEDIENTE POR
CONCILIACION O REPARACION ENTRE EL MENOR Y LA
VICTIMA

La conciliacién y la reparacién se regulan en el articulo 19
L.O.R.P.M.. Con una clara aplicacién del principio de oportuni-
dad reglada, que potencia el principio de intervencién minima, se
produce un solapamiento entre las acciones civiles y penales, dado
que el compromiso de reparar el dafio causado, puede conllevar que
el Ministerio Fiscal desista de la continuacion del expediente, aun-
que ello es independiente, del acuerdo al que lleguen las partes
respecto al ejercicio de la accién civil en la pieza separada. La
reparacion y la conciliaciéon (29), no son posibles en todos los
supuestos, sino que dependen de la gravedad de las circunstan-
cias de los hechos y del menor, y proceden sélo si el hecho impu-
tado constituye un delito menos grave o falta (30). La interven-
cién de la victima o el perjudicado en esta institucién, se produce

(29) Aronso Rimo, Alberto: Victima y sistema penal: las infracciones no perse-
guibles de oficio y el perdon del ofendido, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, paginas
257 a 264. La conciliaciéon y la reparacién victima-delincuente, como instrumentos
de indole desjudicializadora similares a los mecanismos de diversion, constituyen
en nuestro ordenamiento elementos poco comunes, a diferencia de lo que sucede
en el Derecho comparado, y de las recomendaciones del Consejo de Europa en este
sentido. Es en la L.O.R.P.M. donde se regulan expresamente estas instituciones, con
el precedente del acuerdo de reparacion extrajudicial de la L.O. 4/1992, reguladora
de la competencia y el procedimiento de los Juzgados de Menores. No obstante, la
victima no ostenta la potestad unilateral de interrupcién del proceso. Es impres-
cindible, diferenciar entre el acuerdo reparador o conciliador y el perdén, dado que
en aquéllos la voluntad de la victima tiene poco margen, y la autoridad judicial es
quien tiene la ultima decisién, a diferencia de lo que sucede con el perdon. Por otra
parte, hay que destacar que en el proceso penal de los adultos, al margen de los
programas de mediacién de caracter experimental, son frecuentes los acuerdos repa-
radores con soluciones extrajudiciales en procesos por infracciones patrimoniales,
a pesar de que legalmente se establezca respecto a las mismas, una estricta vigen-
cia del principio de legalidad.

(30) El desistimiento regulado en el articulo 18 L.O.R.P.M., en el supuesto de
correccion en el ambito educativo y familiar, s6lo se permite si los hechos denun-
ciados son constitutivos de delitos menos graves sin violencia o intimidacién, o fal-
tas, y si el menor no ha cometido con anterioridad otros hechos de la misma natu-
raleza. Sin embargo, el articulo 19 L.O.R.P.M., no impide que si concurre violencia
o intimacién se produzca el desistimiento por conciliacién o reparacién, dado que
s6lo establece que el Ministerio Fiscal atendera especialmente a las faltas de vio-
lencia o intimidacion graves, y a la gravedad y circunstancias de los hechos, lo cual
tampoco excluye autométicamente la reincidencia, aunque es obvio que se trata de
una circunstancia a valorar. Ciertamente, la diversidad de tratamiento, o la mayor
restriccion del articulo 18, consideramos que esta justificada, entre otros factores,
en la circunstancia de que el sobreseimiento del supuesto regulado en este precepto
es directo, ya que lo realiza el Ministerio Fiscal, mientras que el del articulo 19 lo
efectaa el Juez de Menores.
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independientemente de que haya ejercitado o no la accién penal
o la civil.

En el apartado n° 13 de la Exposicion de Motivos, se destaca
que la reparacién del dano y la conciliaciéon (31), tienen el deno-
minador comun de que el ofensor y la victima o el perjudicado
llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento finaliza el conflicto. Pero
mientras que en la conciliacién la victima recibe una satisfaccion
psicolégica a cargo del menor infractor, dado que éste tiene que
arrepentirse y disculparse, en la reparacion el acuerdo no se con-
sigue simplemente por la satisfaccién psicoldgica, sino que ade-
mas es necesario que el menor ejecute el compromiso contraido
con la victima o el perjudicado de reparar el dano causado. Esta
reparacion puede tener lugar a través de trabajos en beneficio de
la comunidad, o de acciones adaptadas cuyo beneficiario es la vic-
tima. En el mencionado apartado de la Exposicién de Motivos, se
establece ademas, que la conciliacién sélo se considera producida,
si la victima acepta las disculpas y otorga su perdon, lo cual coin-
cide en lo sustancial con lo que se establece en el articulo 19.2,
aunque en él no se hace referencia al perdon.

La conciliacién parece estar restringida a la victima en sen-
tido estricto, mientras que la reparacién también se amplia al per-
judicado, o persona que ha sufrido danos patrimoniales como con-
secuencia de los hechos (32).

Se ha manifestado que la conciliaciéon entre el menor y la
victima, tiene una naturaleza juridica difusa, dado que no se
encuentra en el elenco de medidas de seguridad de la L.O.R.P.M.,
en la que se ha optado por aludirla en funcién del sobreseimiento
que acarrea, en lugar de configurar esta institucién como con-
secuencias juridicas, o lo que es igual, como medida de seguri-

dad (33).

(31) De cualquier forma, la L.O.R.P.M. plasma las tltimas tendencias politico-
criminales respecto a la reparacion y la conciliacion, en los paises de nuestro entorno
cultural, lo cual se encuadra en los denominados «modelos de justicia reparadora».
Véase VAzZQUEZ GONZALEZ, Carlos: Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y cri-
minoldgicas, cit., paginas 272 a 295.

(32) Sanz HERMIDA, Agata: «La victima en el proceso penal de menores», cit.,
péagina 208. Observamos que en el presente apartado, si vamos a diferenciar entre
victima en sentido estricto, o persona que es ofendida por el delito, y el perjudi-
cado, que es quien padece danos patrimoniales como consecuencia de los hechos.

(33) Véase HERRERA MORENO, Myriam: «La «conciliacién menor-victima» en el
ambito de la desviacion juvenil: reflexiones en torno a su controvertida plasmacion
en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero», en «Anuario de Justicia de Menores»,
n° 1, 2001, paginas 426 a 429. No es satisfactorio que la L.O.R.P.M. contemple esta
institucién de «manera invertida», poniendo en evidencia exclusivamente sus reper-
cusiones de naturaleza procedimental.
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Como hemos visto, la conciliacién consiste en que el menor
reconozca el dano causado, se disculpe ante la victima, y ésta
acepte sus disculpas. Por su parte, la reparacién implica que el
menor asuma un compromiso con la victima o el perjudicado
para realizar determinadas acciones en su beneficio o en el de la
comunidad, y que efectivamente las lleve a cabo (articulo 19.2
L.O.R.P.M.). Para la consecucién de estos objetivos el Equipo Téc-
nico realiza las funciones de mediacién entre el menor (que no
necesita gado) y la victima o el perjudicado, e informa al Minis-
terio Fiscal de los compromisos adquiridos y de su grado de cum-
plimiento (articulo 19.3 L.O.R.P.M.). Tan sélo si la victima (o el
perjudicado, aunque no hace referencia al mismo en este apar-
tado), es menor o incapaz, serd necesario que el Juez de Meno-
res apruebe los compromisos que asuma en nombre de aquélla
su representante legal (34) (articulo 19.6 L.O.R.P.M.), si bien exis-
ten autores que opinan que la aprobacién judicial no tiene sen-
tido en estos supuestos, y que lo mas légico es que la aprobacion
la efectuase el Ministerio Fiscal, dadas las atribuciones que tiene
en defensa de los menores y la vigilancia de las actuaciones que
se realicen en su interés (35).

La importancia de la intervencién del Equipo Técnico, se pone
de manifiesto, en que en la regulacién del informe (36) que tiene
que presentar durante la instruccién del expediente, se resalta expre-
samente posibilidad de que se efecttie una actividad de conciliacién
o reparadora con la victima o el perjudicado (articulo 27.3
L.O.R.P.M.). Aunque la L.O.R.P.M. confiere la iniciativa en la media-
cién sélo al Equipo Técnico, no parece que existan inconvenien-
tes para que la propuesta la puedan realizar el menor, e incluso

(34) Esta solucion es similar a la del articulo 130.41, 2 y ,3 C.P., cuando regula
el perdén como causa de extincién de la responsabilidad criminal, dado que si la
victima es menor o incapaz, el Organo Jurisdiccional puede rechazar la eficacia del
perdén que otorgue el representante, si bien a diferencia de lo que sucede en el pro-
ceso penal de los menores, el Organo Jurisdiccional para rechazar el perdén, tiene
que oir nuevamente al representante del menor o incapaz.

(35) Entre otros, ORNOSA FERNANDEZ, Maria Rosario: Derecho penal de meno-
res, cit., pagina 253.

(36) SiciLia CaNo, Silvia: «La orientacion por el equipo técnico de las medidas
previstas en la Ley Organica de Responsabilidad Penal de los Menores», en «Anua-
rio de Justicia de Menores», n° 2, 2002, paginas 216 a 218. El contenido del informe
en el ambito judicial, es bastante diferente al del informe en otro ambito, ya que se
rompe el principio de confidencialidad, el cual se respeta en la psicologia clinica. A
pesar de ello, el Equipo Técnico no tiene que reflejar todas las observaciones o infor-
maciones que tenga, ya que ha podido acceder a informacién que pertenece al
ambito privado del menor y su familia, que no tiene relevancia judicial. De cual-
quier forma, tiene que respetar el derecho a la intimidad del menor y su familia.
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la victima o el perjudicado, si bien tendra que canalizarse a tra-
vés del Equipo Técnico, el cual si la rechaza o la considera invia-
ble, tendra que informar al Ministerio Fiscal (37).

Pero lo que mas interesa, es que una vez producida la conci-
liacién, o cumplidos los compromisos de reparacién asumidos por
el menor, salvo que los mismos no puedan tener efectividad por cau-
sas ajenas a la voluntad del menor (38), el Ministerio Fiscal dara
por concluida la instruccioén, y solicitara del Juez el sobreseimiento
y archivo de las actuaciones.

Existen opiniones que encuadran dentro de las «causas ajenas
a la voluntad del menor», los supuestos en los que la victima o el
perjudicado se niega a aceptar las disculpas, o valor al compro-
miso reparador que ofrece el menor. Y ello porque lo que consi-
deran mas acorde con el superior interés del menor y la finalidad
de reeducacion, es que si el menor se dispone a proceder seriamente
a reconocer el dafio causado y pedir disculpas a la victima o al
perjudicado, y a reparar, esta iniciativa puede valorarse positiva-
mente. Nosotros disentimos de estas opiniones, dado que si la vic-
tima no acepta las disculpas, simplemente no ha habido concilia-
cién, por lo que no se puede aplicar el articulo 19, al igual que
sucede si a la victima o al perjudicado no le parece correcta la
reparacion que el menor se disponga a efectuar. El articulo 19 no
priva a la victima de su libertad de decisién, y si asi fuera, estari-
amos ante las extrafas figuras de la conciliacién unilateral, o de
la reparacién «que no reparas.

La conciliacién entre el menor y la victima, también se puede
producir més adelante, cuando el menor ha sido condenado y
estd cumpliendo la medida. En este caso, la medida puede que-
dar sin efecto si el Juez, a propuesta del Ministerio Fiscal o del
Letrado del menor, y oidos el Equipo Técnico y la representacién
de la Entidad Publica de proteccién o reforma de menores, dicta
un auto por el que considera que esta suficientemente expresado

(37) Sobre esta posibilidad, Diaz MARTINEZ, Manuel: La instruccion en el pro-
ceso penal de menores, cit., pagina 77.

(38) Cabe plantearse qué valor tiene el reconocimiento de los hechos, cuando
continda la tramitacion del expediente ante el incumplimiento del menor. Lo mismo
se ha planteado en el proceso penal de adultos, ante la conformidad que no es admi-
tida por el Organo Jurisdiccional. ToME GARcia, José Antonio: El procedimiento penal
del menor..., cit., paginas 144 y 145, considera que para evitar que el reconocimiento
de los hechos perjudique al menor, hay que partir de la base de que el mismo carece
de eficacia probatoria, dado que no se ha realizado ante un Organo Jurisdiccional,
y porque puede darse el supuesto de que el menor haya reconocido ser autor de hechos
que no ha cometido, como por ejemplo, hechos cuyos autores son mayores de edad
(Io cual por otra parte, observamos que es relativamente frecuente en la practica).
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el reproche que corresponde a los hechos cometidos por el menor
(articulo 51.2 y .3 L.O.R.P.M.). En este supuesto, el articulo 51.2
sélo se refiere a la conciliacién con la victima, por lo que no parece
extensible a la reparacién al perjudicado, si bien existen autores
que consideran que estamos ante un «olvido del legislador», y
que esta posibilidad también es extensible al perjudicado (39).
Por otra parte, estimamos que aunque no se haga referencia
expresa a la reparacién, y en el supuesto de que no se admitiera
la intervencion del perjudicado, si seria posible una reparacién con
la victima.

En el proceso penal de los adultos, se fundamenta el perdéon
del ofendido, la conciliacién y la reparacién del dafio, en la pro-
teccién prevalente de los intereses de la victima dentro de los ins-
trumentos de perseguibilidad privada (40). Sin embargo, aqui estas
instituciones se encuadran en procesos donde la persecucioén es
publica, y no se trata sélo de proteger a la victima, sino de con-
seguir la reeducacién y la resocializacién del menor. Desde este
punto de vista, consideramos que es loable que se conjugue el
superior interés del menor, con la proteccién de la victima y el
perjudicado (41), a diferencia de lo que sucede con otras mani-
festaciones del principio de oportunidad en este proceso, donde pre-
valece totalmente el menor infractor.

Con los actos de compensacioén o restitucion, junto al efecto
de que la victima o el perjudicado se sienta mas considerada, se
producen beneficios psicolégicos tanto para ésta como para el
menor, que no sufre un «castigo» alejado del hecho que cometio,
y se consigue que se responsabilice de sus actos, es decir, que haga
un esfuerzo por ser responsable o vivir sin violar las normas. Por
ello, también se producen beneficios que llegaran a la propia socie-
dad o comunidad en la que vive el menor, ya que éste adquiere la
conciencia de que tiene deberes civicos que cumplir, lo cual se puede

(39) SANz HERMIDA, Agata: «La victima en el proceso penal de menores», cit.,
paginas 214 y 215.

(40) Véase sobre la perseguibilidad privada y la victima, ALoNso RiMo, Alberto:
Victima y sistema penal..., cit., paginas 343 y siguientes.

(41) HERRERA MORENO, Myriam: «La «conciliacién menor-victima..., cit., pagina
430. La conciliacién cubre objetivos que no pueden satisfacerse a través de la san-
cién convencional. En un «profundo sentido victimolégico», conjuga tanto las nece-
sidades de reintegracién como las de reparacién a la victima. Si bien ello no se
asume en nuestro ordenamiento como finalidad sancionadora, en la actualidad si
se trata de un criterio de Politica Criminal. La victima puede llegar a comprender
o tolerar, y conocer los motivos y contexto de la ofensa, lo cual constituye normal-
mente el presupuesto de la reinsercion victimal. La «cultura de la conciliacién»
constituye una manifestacién de la «prevencién general positiva», y puede conse-
guir que la sociedad sea mas «dialogante, flexible y receptiva».

199



dispersar si cumple la medida en lugares diferentes al que come-
ti6 la infraccién (42).

En definitiva, la reparacién y conciliaciéon ponen de manifiesto
una potenciacién de los métodos alternativos de solucién de con-
flictos o A.D.R. (43), en aras de la consecucion de la reeducacion
y resocializacién del menor, y la tutela de la victima. Estas insti-
tuciones constituyen al igual que la conformidad, claras manifes-
taciones del principio de oportunidad reglada en la modalidad que
se ha denominado como «principio de consenso», en las que inter-
viene activamente la victima o el perjudicado. No obstante, en la
conformidad (articulo 32 L.O.R.P.M.), solo interviene la victima
desde que se le ha reconocido el derecho a constituirse en acusa-
cién particular, dado que antes no podia presentar el «escrito de
alegaciones», que recordemos equivale a un escrito de calificacio-
nes provisionales o a un escrito de acusacion.

5. LA ACUSACION PARTICULAR

Como hemos visto, tras la reforma efectuada en el articulo 25
L.O.R.P.M. por la L.O. 15/2003, el ofendido o perjudicado puede
ser acusador particular. De este modo, ya no queda relegado a la
posicién de un mero denunciante, o un «coadyuvante sin accién»
(figura que ha desaparecido tras la mencionada reforma legal) (44),

(42) Sobre la compensaciéon o restitucién, GARRIDO GENOVES, Vicente: «Tres
pilares en la pedagogia de la delincuencia: el apoyo social, la justicia de la restau-
racién y la prevencion familiar», en Justicia de menores e intervencién socio-educa-
tiva..., cit., AA.VV,, paginas 230 a 236.

(43) Sobre los A.D.R. en general, véase BARONA VILAR, Silvia: Solucién extraju-
risdiccional de conflictos. Alternative Dispute Resolution (A.D.R.) y Derecho procesal,
Tirant lo blanch, Valencia, 1999, paginas 47 a 49 y 93.

(44) Tenemos que recordar que en la legislacién predecesora a la L.O.R.P.M.,
la L.O. 4/1992, de 5 de junio, de Reforma de la Ley Reguladora de la Competencia
y Procedimiento de los Juzgados de Menores, tampoco existia acusacién particular,
lo cual también se justificaba en preservar el superior interés del menor, y permitia
la aplicacion del principio de oportunidad. Tampoco existia en esta regulacién la
figura a la que hemos denominado «coadyuvante sin accién». El articulo 25 L.O.R.P.M.
en su redaccién anterior, permitia por ejemplo que la victima propusiera y partici-
para en la practica de las pruebas, lo cual tampoco se permitia en la L.O. 4/1992.
Por tanto, en este sentido y desde el punto de vista de la tutela de la victima, la
L.O.R.P.M. supuso un avance respecto a la regulaciéon anterior. Antes de promul-
garse la L.O. 4/1992, MARTIN Ostos, José: Jurisdiccion de Menores, cit., paginas 121,
138 y 144, se mostraba a favor de la existencia de acusacién particular en este pro-
ceso, y asi lo manifestaba en las «Bases para un borrador de Anteproyecto de Ley
Penal y Procesal del Menor» (Base cuarta), aunque observaba que existian determi-
nados sectores doctrinales que estaban a favor de la atribucion exclusiva de la acu-
sacién al Ministerio Fiscal, tal y como aparecia en el Proyecto de Ley Orgéanica.
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que ademads no podia intervenir en todos los procesos (45), a dife-
rencia del acusador particular, que no tiene las restricciones de la
figura que le ha precedido, instaurada en un polémico sistema de
monopolio en el ejercicio de la accién penal por el Ministerio Fis-
cal (46). Es decir, junto a la iniciacion de oficio y por denuncia, tam-
bién tenemos la querella (47), si bien, como veremos, nada impide
que se constituya la acusacién particular una vez iniciado el pro-
cedimiento.

El reconocimiento de la acusacién particular, responde entre
otros factores, a la obligacién de propiciar la intervencién de la
victima y de ampararle en sus derechos, sentido en el que se pro-
nuncia la Recomendacién n® R(85) 11 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre la posiciéon de la victima en el marco
del Derecho penal y del proceso penal.

Ello solventa situaciones generadas anteriormente, como la
imposibilidad de que la victima asistiera a las sesiones de la fase
de audiencia, si los menores tenian menos de dieciséis afios, o no
cometi6 los hechos con violencia, intimidacién o grave riesgo para
la vida o integridad fisica de las personas (articulos 25 y 35
L.O.R.P.M.), lo cual no se le puede impedir con la regulacién actual

(45) El coadyuvante sin accién, s6lo cabia en los procesos por delitos graves
cometidos por mayores de dieciseis afios. MARTIN SANCHEZ, Ascension: «Capitulo IV.
Instruccién del procedimiento: reglas generales (Titulo Tercero, articulos 16, 17, 18,
19, 20, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 y 27)», en Justicia de menores: una justicia mayor.
Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, AAVV.,
coordinada por Esther GIMENEZ-SALINAS 1 COLOMER, C.G.P.J., Madrid, 2000, pagina
121, considera que esta instituciéon constituye la novedad mas importante de la
L.O.R.P.M,, y al igual que otros autores manifiesta que el perjudicado se constituye
en una auténtica acusacion particular, de lo cual nosotros disentimos. Se trata de
instituciones radicalmente diferentes, como se ha puesto de manifiesto en la profunda
reforma que ha sufrido el articulo 25 L.O.R.P.M..

(46) Este monopolio tenia una clara influencia del sistema norteamericano. Véase
Aronso Rimo, Alberto: Victima vy sistema penal..., cit., paginas 40 a 48. Precisamente
hace tres décadas en Estados Unidos comenzé un movimiento nacional denomi-
nado «The Victim’s Rights Movement», que tenia como finalidad principal mejorar
la situacion de la victima en el proceso penal, por lo cual se establecieron progra-
mas de compensacion y reparacion del dafio por el ofensor. Todo ello se plasmé en
una serie de «Victims Programs», si bien ain subsiste la mas importante peticién
de las victimas: poder ejercer la accién penal.

(47) Respecto a las formas de iniciacion, véase DiaAz MARTINEZ, Manuel: La ins-
truccion en el proceso penal de menores, cit., paginas 45 a 50, el cual en relacion a
la posibilidad de querella antes de la regulacién de la acusacién particular por el
articulo 25, destacaba la opinién de GIMENO SENDRA, segun el cual dado que este
acto de iniciacion no estaba prohibido de forma expresa en la L.O.R.P.M., no exis-
ten impedimentos para que la victima interponga una querella, aunque su capaci-
dad estara limitada por lo regulado en el articulo 25. Nosotros disentimos, dado
que el coadyuvante sin accién y el acusador particular, constituyen instituciones
radicalmente diferentes.
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del articulo 25. Ademas soluciona diversos problemas que se habian
planteado, como por ejemplo, el vacio legal existente en la perse-
cucién de los delitos privados cometidos por menores, dado que
el articulo 214 C.P. establece la reserva de querella privada, y el
articulo 275 L.E.Crim. la persecucién a instancia de parte (48).

A la denuncia se aplican las reglas generales, si bien la admi-
sién es especifica, y se regula en el articulo 16 L.O.R.P.M.. En vir-
tud de este precepto, la tinica autoridad que es competente para
la recepcién y admisién de las denuncias es el Fiscal de Menores,
al cual tienen que ser remitidas las que reciba cualquier otro fun-
cionario o autoridad. A pesar de ello, en numerosos supuestos se
denuncian hechos sin indicar el autor o su edad, o bien se indica
el autor pero se desconoce su edad. Por ello, se inicia un proceso
penal de adultos y cuando se determine la minoria de edad de los
presuntos autores, al igual que sucede en los supuestos de comi-
sién conjunta de delitos por mayores y menores, seran remitidas
las actuaciones al Fiscal de Menores (49).

Continuando con la acusacién particular, hay que observar
que en el articulo 25 L.O.R.P.M.,, no se establecen mecanismos espe-
cificos para el ejercicio de la acusaciéon particular, por lo que cabe
concluir, en virtud de lo previsto en la Disposicién final primera
L.O.R.P.M,, que se aplica supletoriamente la L.E.Crim.. Hay que
partir de la premisa de que el articulo 25.1,a) L.O.R.P.M. cuando
reconoce el derecho al ejercicio de la acusacién particular, no lo
restringe a ningin momento especifico, dado que establece sim-
plemente que se puede ejercitar «durante el procedimiento», por
lo que podemos afirmar que no se puede limitar el ejercicio de la
accion penal al inicio del mismo (50) es decir, que la querella no

(48) Sobre la persecucién de los delitos privados en el proceso penal de los meno-
res, véanse TOME GARCIA, José Antonio: El procedimiento penal del menor..., cit., pagina
81, y Diaz MARTINEZ, Manuel: La instruccion en el proceso penal de los menores, cit.,
pagina 54. La Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000, ha establecido el
criterio de que el ofendido se dirija al Ministerio Fiscal, comunicandole expresamente
su interés en la persecucion de estos delitos, supuesto en el que el Ministerio Fiscal
incoaria el expediente contra el menor autor de la injuria o calumnia. La victima
no necesita Abogado y Procurador, ni tiene que utilizar la forma de querella, aun-
que la comunicacién al Ministerio Fiscal no puede reducirse a una simple narra-
cién de los hechos, ya que también tiene que contener de forma inequivoca la expresa
declaracion de voluntad de perseguir el delito.

(49) En relacién a estas observaciones sobre la denuncia, véase HERNANDEZ
GALILEA, Jesus Manuel: «Capitulo VII: Iniciacién del proceso», en El sistema espa-
fiol de justicia juvenil, AA.VV., coordinada por Jestiis Manuel HERNANDEZ GALILEA,
Dykinson, Madrid, 2002, paginas 157 a 159.

(50) El articulo 22.3 L.O.R.P.M. establece que el Ministerio Fiscal notificara a
la victima, desde el momento en que conste en la instruccién del expediente, la posi-
bilidad del ejercicio de las acciones civiles. Entendemos que tras la reforma del articulo
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constituye el tinico instrumento. Pero tampoco se puede concluir
que se pueda ejercer la accién penal en cualquier momento; exis-
ten al igual que en el proceso penal de adultos, unos limites 16gi-
cos, que sirven para preservar, entre otros, los principios acusato-
rio y de audiencia o contradiccién.

Es decir, los ofendidos o perjudicados pueden ejercer la accién
penal de dos formas: en primer lugar, a través de querella (articu-
los 270 a 281 L.E.Crim.), y en segundo lugar, una vez iniciado el
procedimiento con el momento preclusivo légico del «escrito de ale-
gaciones» (articulo 30 L.O.R.P.M.), de contenido equivalente a un
escrito de calificacion provisional, o a un escrito de acusaciéon. En
este supuesto, se ejercera la acusaciéon de la misma forma que en
el proceso penal de los adultos, tras el ofrecimiento de acciones
(articulo 110 L.E.Crim). En definitiva, el momento preclusivo es
el de la conclusién de la instruccién, dado que al inicio de la fase
de audiencia (equivalente a un juicio oral), existe por ejemplo, de
forma inmediata la posibilidad de conformidad del menor, la cual
no seria posible si luego se incorporara un nuevo acusador. En defi-
nitiva, antes del inicio de la fase de audiencia es necesario que
queden establecidas todas las acusaciones.

Cabe concluir ademas, que si existe acusacién particular la con-
formidad sera con el escrito de alegaciones que solicite medidas
de mayor gravedad. Asi se preserva el principio acusatorio, cuya
vigencia se reconoce en el articulo 8, cuyo primer parrafo tam-
bién ha sido modificado por la Disposicién final segunda de la
L.0. 15/2003, y que conlleva la vinculacién del Juez de Menores a
las solicitudes de la acusacién particular.

Pueden personarse en el procedimiento como acusadores par-
ticulares, las personas directamente ofendidas por el delito, sus
padres, herederos, o representantes legales de los menores de edad
o incapaces (articulo 25.1 L.O.R.P.M.). Esta legitimaciéon asume
tanto el concepto de perjudicado como de ofendido, y en defini-
tiva podemos afirmar que reconduce la legitimacién a la victima,
si bien delimitada de la manera que acabamos de ver.

Es posible que existan varios acusadores particulares, del
mismo modo que sucede en el proceso penal de los adultos. Por
otra parte, no hay que olvidar que en el proceso penal de los meno-
res la existencia de la acusacién particular puede limitar bastante
el margen de maniobra del Ministerio Fiscal, e incluso obstaculi-
zar la aplicacién de los principios generales del superior interés

25, también el Ministerio Fiscal tiene que notificar a la victima el derecho que tiene
a ejercer la accion penal es decir, a constituirse en acusacién particular.
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del menor y la naturaleza sancionadora-educativa (51), llegando
incluso a generar importantes diferencias respecto a los procesos
en los que no exista acusacién particular. Por ello es por lo que
consideramos que el articulo 25, no ha establecido condiciones
como por ejemplo la edad del menor, para el ejercicio de la acu-
sacién particular, a diferencia de lo que sucedia en la figura del
coadyuvante sin accién.

Los que se personen como acusadores particulares, tendran
junto a las facultades y derechos que se destacan expresamente en
el articulo 25.1 (52), los que derivan de ser parte en el procedimiento.
En el elenco del articulo 25.1, no sélo se reconocen una serie de
facultades y derechos, sino que también se establecen restriccio-
nes, con el claro objetivo de preservar el superior interés del menor.
Asi sucede con el derecho a proponer medios de prueba, al cual se
hace referencia en el articulo 25.1,d), donde se establece de forma
expresa, que el acusador particular no podra proponer actividad pro-
batoria en lo referente a la situacién psicolégica, educativa, fami-
liar y social del menor, y también sucede con la denegacién del careo,
si éste no resulta fundamental para la averiguaciéon de los hechos
o la participaciéon del menor en los mismos [articulo 25.1,e)].

Una vez admitida por el Juez de Menores la personacién del
acusador particular, se le dara traslado de todas las actuaciones sus-
tanciadas de conformidad con esta Ley, y se le permitira interve-
nir en todos los tramites en defensa de sus intereses (articulo 25.2
L.O.R.P.M.).

(51) TomE GARciA, José Antonio: El procedimiento penal del menor..., cit., pagi-
nas 80 y 81. Durante el periodo en el que no existia acusacioén particular, se justifi-
caba dicha prohibicién en la incompatibilidad que se consideraba existente, entre
la finalidad educativa del procedimiento, y el «animo vindicativo» que orienta nor-
malmente la actuaciéon de la victima en el proceso. No obstante, la ausencia de acu-
sacién particular también generaba numerosos problemas, algunos de los cuales ya
han sido destacados, como la indefensién que se podia causar a la victima, y la
«descompensacion» que se produce en los numerosos supuestos en los que la vic-
tima es también un menor, entre la tutela del menor infractor y el agredido.

(52) En concreto, se reconocen expresamente: a) el ejercicio de la acusacién
particular durante el procedimiento; b) instar la imposiciéon de las medidas a las
que se refiere esta Ley; ¢) tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias
que se soliciten y acuerden; d) proponer pruebas que versen sobre el hecho delic-
tivo y las circunstancias de su comision, salvo en lo referente a la situacién psico-
légica, educativa, familiar y social del menor; e) participar en la practica de las
pruebas, ya sea en fase de instruccion ya sea en fase de audiencia; a estos efectos,
el 6rgano actuante podra denegar la practica de la prueba de careo, si ésta fuere
solicitada, cuando no resulte fundamental para la averiguacion de los hechos o la par-
ticipacion del menor en los mismos; f) ser oido en todos los incidentes que se tra-
miten durante el procedimiento; g) ser oido en caso de modificacién o de sustitu-
cién de medidas impuestas al menor; h) participar en las vistas o audiencias que se
celebren; i) formular los recursos procedentes de acuerdo con esta Ley.
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En el supuesto de que la victima no ejerza la accién penal, tanto
si ha presentado denuncia como si no, y en aras de su proteccion,
existen autores que independientemente de lo establecido en la
L.O.R.P.M., consideran aplicables determinadas previsiones de la
regulacion del procedimiento abreviado. En concreto, estiman que
hay que notificar a la victima el lugar y fecha de la celebracién
de la audiencia (articulo 785,3° L.E.Crim.), la vista que se celebre
en la tramitacién del recurso de apelacién (articulo 791,21
L.E.Crim.), y las resoluciones definitivas que se dicten (articulos
789,4° y 792,4° L.E.Crim.) (53).

6. LA PIEZA SEPARADA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

La victima puede instar la determinacién de la responsabili-
dad civil (54) en una pieza separada (55), como hemos avanzado,
la cual se tramitard de acuerdo con el procedimiento establecido
en el articulo 64 L.O.R.P.M., para el que no es necesario ni Abo-
gado ni Procurador (56).

Se han vertido numerosas criticas por diversos sectores, tanto
respecto a la regulacion legal de la pieza separada, que conside-

(53) Sobre la aplicacién de estas previsiones, TOME GARciA, José Antonio: El
procedimiento penal del menor..., cit., pagina 80.

(54) La responsabilidad civil constituye el contenido del Titulo VIII L.O.R.P.M.
(articulos 61 a 64). La regulacion se ubica por tanto, al final de dicha Ley. Si bien
en este Titulo no se usa la expresién «victima», sino la de «perjudicado», es decir,
la persona que padece los dafios patrimoniales como consecuencia de los hechos.
Nosotros vamos a utilizar la expresién victima, en un sentido amplio, que com-
prende también al que sélo es perjudicado.

(55) Nuevamente estamos ante un avance desde el punto de vista de la tutela
de la victima, en relacion al Decreto de 11 de junio de 1948 del texto refundido de
los Tribunales Tutelares de Menores, y la L.O. 4/1992, dado que esta Ley no regu-
laba la pieza separada, ni siquiera permitia que la victima ejercitara la acciéon civil
en el proceso ante el Juez de Menores. Si la victima queria ejercitar la accién civil,
la tnica posibilidad que tenia (la cual todavia permanece en la L.O.R.P.M.), estaba
en un proceso civil declarativo.

(56) VALBUENA GONZALEZ, Félix: «La pieza separada de responsabilidad civil en
la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del
menor», en «Anuario de Justicia de Menores», n° 3, 2003, paginas 256 y 257. Resulta
llamativo que la pieza separada tenga una regulacién especifica en la postulacion
respecto al procedimiento principal, y lo 16gico es que se establezca una regulacion
Unica, y ello a pesar de que como es obvio, tampoco se impide que concurran el
Abogado y Procurador. Pero lo més «incomprensible», es que si el menor opta por
la defensa letrada, s6lo se le permita un Abogado de oficio, y que a los represen-
tantes legales del mismo, se le condicionen las posibilidades de designar Abogado,
ya que solo se les permite ser defendidos por «el letrado del menor designado en el
procedimiento principal». Todo ello, puede suponer una vulneracién del derecho de
defensa. Ademas, consideramos que dado que estas restricciones no se establecen
para la victima, también se podria conculcar el principio de igualdad.
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ran ha originado importantes problemas de interpretacién juridica,
como a su propia existencia, dado que estiman mas adecuado acu-
mular las acciones civiles y penales en un tinico procedimiento (57).
Aspectos tales como el conocimiento paralelo de las actuaciones
por el Juzgado de Menores, se considera que producen repeticio-
nes innecesarias, que conculca la doctrina del Tribunal Constitu-
cional respecto a la imparcialidad del juzgador, y que va en con-
tra de los principios de contradiccién y economia procesal, aparte
de perturbar atiin mas a la victima (58).

Otras criticas vertidas, estiman que la pieza separada consti-
tuye un procedimiento inservible para la tutela de la victima, y
que a pesar de que la Exposicién de Motivos dice que se trata de
un procedimiento «singular, rapido y poco formalista para el resar-
cimiento», realmente es lento y formalista, y no coadyuva al resar-
cimiento. Las dos cuestiones que mas problemas estan causando,
son la tramitacién y resolucion de la pieza cuando el Ministerio Fis-
cal no ejerce la accién penal, y la tramitacién de una pieza por
cada hecho imputado (59).

En la pieza separada existen los escritos de demanda, contes-
tacién a la demanda y los tramites de proposicion y practica de
la prueba en juicio o vista oral. Se uniran a los autos los particu-
lares del expediente del procedimiento de menores, y de las actas
de la audiencia que el Juez de Menores estime relevantes para su
decisién (articulo 64.7 L.O.R.P.M.), lo cual produce un efecto pre-
judicial. El esquema procedimental es por tanto, similar al de un
proceso civil, pero la jurisdicciéon y competencia corresponde a
un Organo Jurisdiccional del Orden penal y no del civil: el Juz-
gado de Menores, y el procedimiento no comienza con la demanda,
sino con un auto del Juez de Menores, en el que se concede un plazo
de diez dias a los demandantes, para que presenten un escrito, es
decir, la demanda. La accién para exigir la responsabilidad civil,
se ejercitara por el Ministerio Fiscal, a menos que el perjudicado
renuncie a la misma, o la ejercite por si mismo, o se la reserve
para ejercerla ante el Orden Jurisdiccional Civil, de acuerdo con
el C.C. yla L.E.C. (60) (articulo 61.1 L.O.R.P.M.).

(57) Véase LoPEZ LOPEZ, Alberto Manuel: Ley Orgdnica reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores..., cit., pagina 336.

(58) OrNOsA FERNANDEZ, Maria Rosario: Derecho penal de menores, Bosch, Bar-
celona, 2001, paginas 443 y 444,

(59) Sobre estas ultimas criticas, DoLz LAGo, Manuel-Jesus: «La Ley penal del
menor...», paginas 46 a 48.

(60) Las referidas condiciones para que el Ministerio Fiscal ejerza la accién
civil, son semejantes a las existentes en el proceso penal de los adultos (articulo 112
L.E.Crim.).
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Las pretensiones ejercitables, consisten en la restitucién, la
reparacion del dafo y la indemnizacién de perjuicios materiales
y morales, por este orden. No son posibles pronunciamientos sobre
otros extremos, lo cual concuerda con lo establecido en el articulo
64.8 L.O.R.P.M. (61).

La sentencia es susceptible de ser recurrida en apelacién, de
acuerdo con la L.E.C. (articulo 64.9 L.O.R.P.M.). Pero carece de efec-
tos de cosa juzgada (62), por lo que de cualquier manera, siempre
queda la posibilidad de que las partes promuevan el proceso civil
declarativo que corresponda, si bien se consideraran probados los
hechos que el Juez de Menores considerara acreditados, al igual
que la participacién del menor (articulo 64.10 L.O.R.P.M.) (63).

Hay que interpretar la carencia de efectos de cosa juzgada,
con lo establecido en el articulo 64.9 in fine, segin el cual una vez
firme la sentencia podra ejecutarse de acuerdo con el C.P. y la
L.E.C., dado que puede parecer contradictorio, que una sentencia
pueda «carecer de efectos de cosa juzgada» y ser «firme». Esti-
mamos que cuando se habla de firmeza, es simplemente porque
ha transcurrido el plazo para recurrir en apelacion (5 dias desde
la notificacién de la sentencia, articulo 457.1 L.E.C), y que siem-
pre queda a salvo el derecho a promover el proceso declarativo ante
un Juzgado de Primera Instancia, dada la ausencia de efectos de
cosa juzgada. Por otra parte, hay que resaltar que no se permite
la ejecucién provisional, lo cual supone un alejamiento del crite-
rio general establecido en la L.E.C. respecto a las pretensiones
fundamentalmente patrimoniales.

(61) Sobre estas observaciones, SAMANES ARrA, Carmen: «La accién civil ejerci-
tada en el proceso penal de menores», en «Anuario de Justicia de Menores», n° 3,
2003, paginas 170 y 171.

(62) VALBUENA GONZALEZ, Félix: «La pieza separada de responsabilidad civil en
la Ley Orgénica 5/2000...», cit., paginas 270 y 271. La ausencia de cosa juzgada,
junto con la tramitacién en forma de pieza separada, constituyen los dos principa-
les defectos de la regulacién de la responsabilidad civil. La ausencia de efectos de
cosa juzgada, conculca los principios elementales de seguridad juridica y economia
procesal. El legislador ha incurrido en «un exceso de prudencia», y se ha quedado
a medio camino entre la situacién anterior y la de la L.E.Crim.. La solucién adop-
tada no es satisfactoria, ni desde el punto de vista técnico-juridico, ni del practico.

(63) SAMANES ARA, Carmen: «La accién civil ejercitada en el proceso penal de
menores», cit., paginas 179 y 180. Estamos quiza ante la mas controvertida de las
reglas del articulo 64 L.O.R.P.M.. En los procesos civiles sumarios, las posibilida-
des de alegar y probar de las partes, estan restringidas, lo cual no sucede en la pieza
separada. Ademas el conocimiento de los hechos por un Juzgado de Primera Instancia
estara muy limitado, dado que la sentencia recaida en la pieza separada, tiene efec-
tos prejudiciales, en cuanto a los hechos probados en la misma, y la participacion
en ellos del menor. En conclusién, es muy dificil en la practica, que el Juzgado de
Primera Instancia llegue a una solucién diferente a la del Juzgado de Menores.
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La autonomia de la pieza separada se pone de manifiesto en
el texto legal en numerosas ocasiones, como por ejemplo cuando
se produce el desistimento de la incoacién del expediente por correc-
cién en el &mbito educativo y familiar (articulo 18 L.O.R.P.M.), dado
que el desistimiento del Ministerio Fiscal, se produce con inde-
pendencia de la tramitacion de la correspondiente pieza separada
de responsabilidad civil. Pero se ha observado que en este supuesto
lo mas habitual serd que la victima se reserve la accién civil para
ejercitarla el Orden Jurisdiccional Civil, dada la poca utilidad de
la pieza separada, al no producirse los efectos de cosa juzgada (64).

El plazo para que el perjudicado ejerza la accion civil, es de
un mes desde la notificacion de la apertura de la pieza separada
de responsabilidad civil. Las otras alternativas que tiene, son la
reserva para ejercitarla ante el orden civil conforme a los precep-
tos del C.C. y de la L.E.C., y la renuncia (articulo 61.1 L.O.R.P.M.).
La pieza separada la abre el Juez de Menores en cuanto reciba el
parte de la incoacién del expediente por el Ministerio Fiscal (articulo
64.11 L.O.R.P.M.). Se tramitara una pieza de responsabilidad civil
por cada uno de los hechos imputados (articulo 61.2 L.O.R.P.M.).

Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor
de dieciocho anos (65), responderan solidariamente con él de los
danos y perjuicios causados, sus padres, tutores, acogedores, y guar-
dadores legales o de hecho, por este orden (66). Si éstos no hubie-

(64) Sobre ello, DiaAz MARTINEZ, Manuel: La instruccién en el proceso penal de
menores, cit., pagina 70.

(65) El tramo denominado de los «jévenes infractores» (de 18 a 21 afios) estd
en suspenso, por lo que en realidad la responsabilidad solidaria se produce en todo
proceso penal del menor. La aplicacion de la L.O.R.P.M. a este tramo, fue suspen-
dida poco antes de su entrada en vigor, por la Disposicién transitoria tnica de la
L.O. 9/2000, de 22 de diciembre, hasta el 13 de enero de 2003. Luego, poco antes
de expirar este plazo, la Disposicion derogatoria tinica de la L.O. 10/2002, de 10 de
diciembre, volvié a dejar en suspenso la vigencia del mencionado tramo, hasta el 1
de enero de 2007.

(66) ALVAREZ VELEZ, Maria Isabel, ALcON YusTas, Fuencisla, SERRANO MOLINA,
Alberto, SOLER PRESAS, Ana, MOLINA BLAZQUEZ, Concepcion, y LAZARO GONZALEZ, Isa-
bel: «Capitulo II: El menor y su entorno familiar», en Los menores en el Derecho
espaniol, cit., AA.VV,, pagina 184. Numerosos autores estiman, que esta confusa enu-
meracion por orden de preferencia excluyente de los posibles responsables, no con-
sidera el dato de quién ostenta la guarda efectiva del menor cuando se produce el
dafio, y que en la practica libera a los titulares de los centros docentes de la res-
ponsabilidad por los dafios que cometan los menores durante su estancia en los
mismos. Pero opinan los autores citados, que este orden es totalmente correcto, y
que simplemente es respetuoso con el significado técnico-civil de los términos emple-
ados, y que la responsabilidad de los titulares de los centros docentes, debera ser
determinada en los supuestos de comisién de un ilicito penal aplicandose el articulo
1903 C.C., el tnico vigente sobre la materia, dado que el actual Cédigo Penal ha
derogado el articulo 22.2 C.P. del C.P. de 1973.
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ren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave,
su responsabilidad podra ser moderada por el Juez segun los casos
(articulo 61.3 L.O.R.P.M.).

Este criterio no sélo se aplica en el proceso penal de los meno-
res, sino en cualquier supuesto en el que el menor ocasione dafios
de forma culposa o negligente, tal y como establece el articulo 1903
C.C., si bien el mismo no se aplica si las personas antes mencio-
nadas no han actuado de forma negligente en el desempefio de
sus funciones de guarda o educacién. Sin embargo, parece ser
que en la L.O.R.P.M. la responsabilidad civil solidaria se produce
en todo caso, aunque no haya habido negligencia en dichas fun-
ciones.

Pero hay que observar que la aplicacién del articulo 1903 C.C.
en la practica de nuestros Tribunales, esta en la linea de objetivi-
zar la responsabilidad civil de los padres, tutores, acogedores o guar-
dadores, dado que se exige un nivel de diligencia, que implica que
la mera produccién del dano sea suficiente, para que se constate
el incorrecto desempeno de las funciones de guarda o custodia,
desestimandose sistematicamente la prueba de descargo aportada.
En definitiva, el criterio acogido en el articulo 61.3, simplemente
recoge esta tendencia, dado que s6lo permite una moderacién de
la responsabilidad si no existe dolo o negligencia grave. Por ello,
en opinién de numerosos autores el articulo 61.3 deroga el sis-
tema de responsabilidad de padres, tutores y guardadores por
«culpa in vigilando» del articulo 1.903 C.C., y establece una res-
ponsabilidad civil objetiva, directa y solidaria. No obstante, tam-
bién se afirma que no se puede afirmar que la responsabilidad sea
objetiva, y que la gran novedad que se destaca en la Exposicién
de Motivos, es la instauracién de la responsabilidad solidaria con
el menor (67).

Siguiendo con la regulacién de la pieza separada, hay que
sefalar que en su caso se aplicara el articulo 145 de la Ley 30/1992,
y la Ley 35/1995, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos
violentos y contra la libertad sexual, y sus disposiciones comple-
mentarias (articulo 61.4 L.O.R.P.M.).

(67) Sobre estas consideraciones, y respecto a la responsabilidad civil de los
menores en general, ALvAREZ VELEZ, Maria Isabel, y otros: «Capitulo II: EI menor y
su entorno familiar», cit., paginas 174 a 186. Estos autores concluyen que, que no
existen los suficientes datos concluyentes para que se pueda afirmar que la respon-
sabilidad civil de padres, acogedores o guardadores sea objetiva, y que la jurispru-
dencia simplemente exige un elevado nivel de diligencia cuando aplica el articulo 1903
C.C., y finalmente, que el articulo 61.3 L.O.R.P.M. no modifica todo ello, aunque se
desconozca la interpretacién y alcance que en la practica vaya a tener esta norma.
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Por tanto, junto a la indemnizacién que la victima puede per-
cibir como consecuencia del ejercicio de la accién civil, en los
supuestos de delitos violentos y dolosos, con resultado de muerte,
lesiones corporales graves o dafios graves en la salud fisica o men-
tal, y delitos contra la libertad sexual con o sin violencia, se aplica
la Ley 35/1995. Es decir, que si se cumplen los requisitos adicio-
nales de nacionalidad, residencia, parentesco y situacién econé-
mica, las victimas tienen derecho a obtener ayudas econémicas,
tanto de forma provisional como definitiva. Al procedimiento para
obtener estas ayudas, de caracter administrativo y no jurisdiccio-
nal, se aplica la Ley 30/1992 (68).

Finalmente, los aseguradores (69) que hubieran asumido el
riesgo de las responsabilidades pecuniarias, derivadas de los actos
de los menores a los que se refiere la presente Ley, seran respon-
sables civiles directos hasta el limite de la indemnizacién legalmente
establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio de su dere-
cho de repeticion contra quien corresponda (articulo 63
L.O.R.P.M.). Ademas las compaiiias aseguradoras que se tengan
como partes interesadas, podran personarse dentro del plazo para
el ejercicio de la accién civil (articulo 64.2 L.O.R.P.M.).
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