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1r- INTRODUCCIO | PLANTEJAMENT

M. David Garcia Esteban

Magistrat del Jutjat de Menors nimero 3 de Barcelona
Magistrat especialista de menors

Si observem I'ordenament juridic penal espanyol vigent (substantiu i processal), podem extreure
la conclusié que hi ha dos criteris generals subjacents: d’una banda, conductes referides a un
subjecte actiu major d’edat; de I'altra, la individualitat en les conductes tipiques contemplades.

Respecte de la majoria d’edat, és aixi atés que les conductes tipicament antijuridiques les recull
(gairebé en la seva totalitat) la Llei organica 10/1995, de 23 de gener, del Codi penal, que
s’aplica a totes les persones, si bé d’acord amb el que estableix I'art. 19 del Codi penal:

«Els menors de divuit anys no s6n responsables criminalment d’acord amb aquest Codi.
Quan un menor de I'edat esmentada cometi un fet delictiu pot ser-ne responsable d’acord
amb el que disposa lallei que reguli la responsabilitat penal del menor.»

Per tant, els menors de 18 anys poden ser responsables (de fet, ho sén), perd d’acord amb la llei
que reguli la seva responsabilitat especifica, que, en aquest cas, és la Llei organica 5/2000, de
12 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels menors.

Amb aix0, es va instaurar en el nostre ordenament I'anomenat sistema de responsabilitat dels
menors, de manera que aquests, per la comissié d'accions tipicament antijuridiques, so6n
igualment responsables que els adults, tot i que la responsabilitat derivada no és propiament la
que estableix el Codi penal (aplicable als majors de 18 anys i amb els principis especifics que
preveu l'art. 25 de la Constitucié espanyola pel que fa a la finalitat de les penes imposables), sind
la que preveu especificament la seva llei i que respon principis educatius i de resocialitzacio
inspirats en I'«interés superior del menor» com a exigéncia derivada de la normativa assumida
per Espanya especificament en la Convencié sobre els Drets de I'Infant de 20 de novembre
de 1989 (Instrument de ratificacio del 30 de novembre de 1990; publicat al BOE ndim. 313, de 31
de desembre de 1990, amb vigéncia des del 5 de gener de 1991).

D’altra banda, pel que fa al segon criteri a qué féiem referéncia, el dret positiu espanyol s’assenta
i s'organitza sobre la base de la criminalitat individual, la qual cosa explica que els suposits de
coparticipacié i criminalitat organitzada generalment tinguin respostes poc eficaces i/o
inadequades per a afrontar-los, si bé les Ultimes reformes processals operades en la Llei
d’enjudiciament criminal tracten de donar millor resposta a aquests suposits amb la nova
regulacio de la connexitat i les peces separades, entre altres novetats (Llei organica 13/2015, de
5 d’octubre, de modificacid de la Llei d’enjudiciament criminal per a I'enfortiment de les garanties
processals i la regulaci6 de les mesures dinvestigacid tecnologica, i la Llei 41/2015, de 5
d’'octubre, de modificacié de la Llei d’enjudiciament criminal per a I'agilitacié de la justicia penal i
I'enfortiment de les garanties processals).

No obstant aixo, en la practica diaria dels organs jurisdiccionals penals d’adults i de menors
s'observa una diversitat de suposits (no Unicament, perd si molt sovint, en delictes de robatori i
delictes de naturalesa sexual) en qué hi ha hagut dos o més intervinents dels quals almenys un
és menor d’edat i almenys un altre major d’edat.



Per a aquests suposits, el nostre ordenament ha escollit un sistema de separacié absoluta de
jurisdiccions, cosa que reflecteix I'art. 16.5 LORPM: «Quan els fets esmentats a l'article 1 els
hagin comeés conjuntament majors d’'edat penal i persones de les edats indicades al
mateix article 1, el jutge d’instruccié competent per al coneixement de la causa, tan aviat
com comprovi I'edat dels imputats, ha d’adoptar les mesures necessaries per assegurar
I’éxit de I'activitat investigadora respecte als majors d’edat i ordenar remetre testimoni
dels particulars necessaris al ministeri fiscal, als efectes que preveu I'apartat 2 d’aquest
article».

Aquesta separacio per rad de la majoria/minoria d’edat del subjecte actiu de la conducta delictiva
és adequada tenint en compte la diversitat de criteris inspiradors que regeixen per a un grup o
I'altre (com s’ha indicat), perd moltes vegades planteja alguns problemes d’articulacié que s’han
manifestat de manera molt cridanera en determinats (i molt desgraciats i tristos) casos que han
tingut gran repercussié en mitjans de comunicacié social, i que es manifesten també en suposits
més ordinaris.

En aquest sentit, el procés de menors esta presidit per la singularitat del subjecte al qual va
destinat, un menor d’edat —€s a dir, una persona que no ha fet els 18 anys i que es troba en ple
procés d'evolucié i canvi—, i per la finalitat d’aconseguir la seva maduresa com a adult, i aixo
explica moltes de les especialitats que presenta aquest procés: la necessitat de celeritat; la
proteccio dels drets i les garanties d’'una persona en una situacié de vulnerabilitat especial; la
confidencialitat de les dades de I'expedientat; la finalitat educativa del judici; la preséncia dels
representants legals en el procés; la utilitzacié d’'un llenguatge comprensible i entenedor per al
menor; la utilitzacié de mesures privatives de llibertat només com a ultim recurs; etc. Aquestes
finalitats, juntament amb el fet que els menors tenen més facilitat per reinserir-se i reeducar-se
atés que es troben en el procés de formacié personal, configuren un procés especial
substancialment diferent de I'establert tradicionalment com a procés penal d’adults. Aquestes
finalitats han estat referides i ratificades recentment per la Directiva Europea 2016/800, del
Parlament Europeu i del Consell, d’11 de maig de 2016, relativa a les garanties processals
dels menors sospitosos 0 acusats en els processos penals, que ha de ser implementada en el
dret intern en els aspectes en que encara no ho estigui.

Es cert que hi ha veus que han plantejat la possibilitat que no hi hagi aquesta diferenciacio, cosa
que, sens dubte, ofereix alguns avantatges practics, i, en aquest sentit, seguint les conclusions
a qué va arribar el Seminari de Codelinqiiéncia Majors-Menors, organitzat pel Servei de
Formacié Continua del Consell General del Poder Judicial durant els dies 17 a 19 d'octubre de
2012, serien:

a) afavorir 'economia processal;

b) estalvi de costos;

c) evitar la doble victimitzacio;

d) facilitar I'exercici de I'acusacio particular;

e) prevenir efectes perversos de contaminacio d’'un procés a l'altre;

f) evitar la distorsié i la duplicitat de diligencies instructores;

g) impedir la qualificacié diferent d'un mateix fet i la possibilitat de decisions
contradictories;

h) donar un tractament adequat a la coparticipacio, I'encobriment, etc.;

i) apreciar la possible concurréncia de culpes;

j) donar un tractament unitari a la responsabilitat civil.



No obstant aix0, també presenta desavantatges substancials:

a) la incompatibilitat o, com a minim, la molt dificil articulaci6 amb l'interés superior del
menor;

b) els diferents temps de tots dos processos, amb la possible afectacid de la rapidesa i
I'agilitat propies i necessaries en el procés penal de menors per tal que transcorri tan poc
temps com sigui possible entre la comissio del fet i la mesura judicial;

c) la possible vulneracié dels drets i les garanties processals del menor incompatibles amb
un procés d'adults;

d) elrisc d'etiquetatge i estigmatitzacié penal per al menor i la infraccié de la confidencialitat
de les seves dades personals;

e) la necessitat de proteccié dels menors internats i l'allargament de la seva situacié de
privacio de llibertat per rad de I'extensié en la instruccio de la causa;

f) l'oblit de la necessitat de substanciar els procediments en un ambient de comprensié que
compleixi la finalitat educativa del procés;

g) el possible gir cap a un dret penal juvenil més punitiu, que necessitaria d'una reforma
legislativa i organica important que, que si no respecta els principis basics del mateix dret
penal juvenil, podria convertir-se en un retrocés moral i juridic;

h) la contravencié de normativa i recomanacions internacionals sobre menors infractors.

Sigui com sigui, la veritat és que el nostre sistema vigent es basa en aquella separacio drastica i
completa, i aix0, de vegades, genera problemes d’articulacio.

L'objecte d’aquest grup de treball ha estat examinar i tractar les qliestions problematiques que se
susciten per la coexisténcia d’aquestes normatives i, al seu torn, oferir solucions d’articulacié per
obtenir més eficacia del servei public de justicia i alhora garantir els drets fonamentals i els drets
reconeguts als intervinents en els procediments, especialment després de I'entrada en vigor de
I'Estatut de la victima del delicte, introduit per la Llei 4/2015, de 27 d’abril, que ha apuntat
determinades especialitats quan es tracta concretament de menors i, addicionalment, en suposits
de delictes relacionats amb la violencia de genere i/o contra la llibertat i la indemnitat sexuals.

Igualment, tenint en compte aquesta coexisténcia d'organs, s'analitzen també algunes questions
de relacié (conflictes de competéncies) entre ells.

D’aquesta manera, s’analitzen, des d’'un punt de vista practic perd sense abandonar el rigor
doctrinal, el tractament de les declaracions que hagin de prestar menors en procediment d’adults,
i viceversa, tant en seu d'instruccié com d’enjudiciament (condicié que se li atribueixi, drets que
es reconeguin, efectes, articulacid...); la problematica de la doble victimitzacié i propostes per a
la seva evitacid; la vinculacié entre resolucions de les dues jurisdiccions. En el mateix sentit, es
tracten d’'una manera especifica les qliestions més relacionades amb I'afectacio de drets
fonamentals (coordinacié entre intervinents: policia, Fiscalia, jutjats); els efectes de diligencies
disposades en un procediment en relaci6 amb un altre en diligéncies concretes; la problematica
que es genera en el tractament de la responsabilitat civil ex delicto en les diverses fases del
procediment (instruccié, enjudiciament, execuci6); i finalment, com s’ha apuntat, la relacié
existent entre diversos Organs enquadrats en la jurisdiccid d'adults i els de menors (jutjats
d’instruccié, jutjats de vigilancia penitenciaria, jutjats de violéncia sobre la dona).



2n- ESTATUT PROCESSAL DELS COPARTICIPS MENORS O MAJORS D’EDAT EN UN SOL
FET DELICTIU QUAN DECLAREN EN EL PROCEDIMENT PENAL EN EL QUAL, A CAUSA
DE LA SEVA EDAT EN EL MOMENT DE COMETRE EL FET, NO CONSTEN COM A
ACUSATS

José Grau Gasso

Magistrat de la Seccid Tercera Penal de I’Audiéncia Provincial de Barcelona

A) La primera qlestié és determinar quin és el régim de la declaracié del coimputat ja
jutjat en I'enjudiciament d'un altre coacusat, la de coacusat propiament dit o la de
testimoni

Agquest problema es planteja sovint en els processos d'adults en qué es pren declaracio al
coparticip en els fets menor d'edat, que normalment ja deu haver estat enjudiciat per la
jurisdiccié de menors, atés que aquesta jurisdiccié sol actuar amb més celeritat que la jurisdiccio
d’'adults, tot i que no es pot descartar que en alguna ocasié també es pugui plantejar quan, en
enjudiciar un menor d’edat, se sol-liciti I'interrogatori o la declaracio testifical del coparticip major
d’edat.

Amb relaci6 a aquesta glestio, cal tenir en compte I'Acord del Ple no jurisdiccional de la Sala
Segona del Tribunal Suprem de data 16 de desembre de I'any 2008, en qué es va acordar
gue la persona que ha estat jutjada per uns fets i posteriorment ha de declarar sobre aquests
mateixos fets en el judici d'un altre imputat, declara en el plenari com a testimoni i, per tant, el
seu testimoni ha de ser valorat en termes racionals per determinar-ne la credibilitat.

Aquest acord es va reflectir immediatament en la Sentéencia de la Sala Segona del Tribunal
Suprem num. 7/2009, de data 7 de gener de I'any 2009, en la qual es planteja aquesta qiestid
de manera frontal i s'analitzen les conseqiéncies que es deriven d’'optar per una postura o per
I'altra, i es destaca que «la declaracié del coimputat exigeix corroboracions per poder valorar-les i
determinar-ne la credibilitat ja que, en cas contrari, és insuficient per provocar la caiguda de la
presumpcié d’'innocéncia quan és prova Unica, si, per contra, es tracta d’'un testimoni, la seva
declaraci6 ha de ser valorada —motivadament— pel Tribunal amb vista a determinar-ne la
credibilitat perd sense que, ab initio, la declaracioé sigui “intrinsecament sospitosa”, com es diu en
la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional —STC 68/2002 de 21 de marg en relaci6 amb la
declaracio del coimputat—, ni, per tant, sigui ab initio insuficient per provocar la caiguda de la
presumpcio d’'innocencia». En el mateix sentit i en un moment posterior, la mateixa sentencia
reconeix que per poder valorar la declaracio del coimputat cal integrar la seva suficiéncia amb les
corroboracions i verificar la credibilitat de la persona que ha estat interrogada, en tant que
testifical, si és Unica, és en si mateixa prova suficient per fundar la condemna, i només se
n’'exigeix una motivacié adequada per acreditar la credibilitat del testimoni, la qual cosa es pot
verificar des de la triple perspectiva de: a) abséncia d'incredibilitat subjectiva, b) versemblanca i
C) persisténcia.

Aguesta senténcia conté un vot particular disconforme amb el criteri de la majoria, que assenyala
gue no es pot enervar la presumpcio d’'innocencia en virtut de la declaracio d'un coimputat que
ha estat condemnat préviament si en la vista del judici posterior contra un altre coacusat és
coaccionat pel tribunal, que li adverteix, com no pot ser d’'una altra manera si adquireix I'estatus
de testimoni, que pot incOrrer en responsabilitat penal si es nega a declarar o si declara
inversament. D’altra banda, no és procedent que en agquests casos no es requereixi cap element



de corroboracié externa, ja que la sinceritat d’'un penat potencialment pot estar afectada per la
consecucié eventual de beneficis dependents del sentit de la seva declaracié.

La mateixa questio ja la va analitzar la Consulta 1/2000, de 14 d’abril, de la Fiscalia General
de I'Estat, en qué s’arribava a conclusions molt més matisades que les que es deriven de I'acord
no jurisdiccional esmentat.

Efectivament, en aquesta Consulta, la Fiscalia General de I'Estat arriba a les conclusions
seguents:

«Primera.- La declaracié de qui ja ha estat enjudiciat, quan pretengui ser utilitzada com a prova
en I'enjudiciament dels altres acusats, ha de ser practicada en I'acte del judici oral que se celebri
per a aquests. No és admissible, a I'efecte de la seva valoracié probatoria, I'aportacié de la
senténcia de conformitat o de l'acta del judici anterior que contingui aquella declaracié. No
obstant aix0, quan hi hagi raons que facin impossible fer la declaracié del ja enjudiciat en I'acte
del judici que s’hagi de celebrar per als altres acusats, es podra fer valer aquella declaracid, per
la via de l'art. 730 LECrim, si es va dur a terme anteriorment de manera que hi quedessin
garantits els drets de totes les part. Segona.- La declaracié del ja enjudiciat en el judici ulterior
per a altres particips ha de ser proposada com a mitja de prova. No obstant aix0, I'is de la
férmula “interrogatori dels acusats” en I'escrit d’acusacié o de conclusions provisionals conjunt
s’ha d’entendre com a proposta de prova valida, que no cal reiterar, encara que pugui ser Util o
convenient fer-ho, pel fet que I'enjudiciament s’hagi desenvolupat fraccionadament per a aquells.
Tercera.- La incompareixenca injustificada del ja enjudiciat que sigui degudament citat a prestar
declaraci6 en el judici oral per als restants, dona lloc a les conseqiiéncies que estableix el nostre
ordenament juridic per a la incompareixenga dels testimonis. Quarta.- Qui ja ha estat enjudiciat
conserva en la seva declaracié ulterior el dret a no declarar, a no declarar contra si mateix i a no
confessar-se culpable; i, d'altra banda, esta exclos de I'obligacio de fer el jurament o la promesa
de dir la veritat. Cinquena.- El régim valoratiu de la declaracié del ja enjudiciat prestada en el
judici per a la resta de particips ha de ser el que s’atorga a les declaracions dels coinculpats i no
el propi de les declaracions dels testimonis. Sisena.- Es aplicable a les declaracions dels ja
enjudiciats la regla que preveu l'art. 704 LECrim. Setena.- L’enjudiciat que resulti absolt i presti
declaracio en el judici oral ulterior per a la resta d’acusats té dret a la indemnitzacié que preveu
l'art. 722 LECrim».

Al nostre parer, I'acord no jurisdiccional de la Sala Segona del Tribunal Suprem i la Senténcia del
Tribunal Suprem ndm. 7/2009 parteixen d’'una premissa discutible, consistent en el fet que la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre la valoraci6 de la declaraci6 del coacusat es refereix a
la persona que en el moment que és enjudiciada esta acusant també i simultaniament un altre o
uns altres com a intervinents en els mateixos fets, en una unitat d’acte; pero la veritat és que el
Tribunal Constitucional ha exigit que la declaracié del coimputat estigui corroborada per altres
proves en suposits en qué aquest coimputat ja havia estat jutjat préviament.

En aquest sentit, és paradigmatica la Senténcia del Tribunal Constitucional num. 206/2003,
de data 1 de desembre de I'any 2003, en qué un menor al qual se li havia imputat la comissio
d'un delicte de robatori comés amb altres persones majors d’'edat va reconeixer els fets en
l'atestat policial i en presencia del Ministeri Fiscal, perd els va negar en preséncia del jutge de
menors i del jutge instructor que coneixia del mateix delicte comés pels majors d’edat. Pel que fa
a alld que ens interessa ara, és patent (encara que la senténcia no ho diu expressament) que,
guan es va celebrar el judici dels adults, el procediment incoat contra el menor, ja havia acabat, i
cal destacar que el menor va ser citat com a testimoni en el judici celebrat contra els adults i que



el Tribunal Constitucional, encara que no giestiona la condici6 de testimoni del menor, dedica un
fonament juridic (el sete) a analitzar si, a part de la declaracié prestada pel menor en preséncia
del Ministeri Fiscal, hi ha algun altre element de corroboracié. Cal dir que per al Tribunal
Constitucional la questié rellevant no és si la persona que presta declaracié té l'estatut de
testimoni o d’imputat, siné que centra I'atenci6 en el fet que se li atribueixi la qualitat de coparticip
en els fets que son objecte d’enjudiciament. Atés el seu interes, transcrivim aqui el contingut
literal del fonament juridic seté de la sentencia: «Ara bé, com que es tracta del testimoni d'un
coimputat 0, més precisament, d'un coparticip en els fets, la seva validesa com a prova de carrec
estaria subordinada —d’'acord amb la nostra jurisprudéncia— a I'existencia d'una minima
corroboracié, sense la qual no es pot parlar de base probatoria suficient per desvirtuar la
presumpcié d’'innocéncia (STC 157/1997, de 29 de setembre, FJ 6 EDJ 1997/6370; 49/1998, de
2 de marg, FJ 5 EDJ 1998/2928; 115/1998, d'1 de juny, FJ 5 EDJ 1998/14947; 68/2001, de 17 de
mar¢, FJ 5 EDJ 2001/1268; 155/2002, de 22 de juliol, FJ 11 EDJ 2002/27981), exigéncia que es
pot considerar complerta en aquest cas, atés que la Senténcia d'instancia cita com a elements
de corroboracié la possessiod pels acusats de ciclomotors similars als que es van usar en
I'atracament i que el recurrent va pintar-ne el seu d’'un altre color, sens dubte perquée no fos
reconegut».

Es cert que en I'ambit de la jurisdiccid penal s’han dictat moltes resolucions judicials que, sense
tenir en compte la doctrina que es desprén de la Senténcia del Tribunal Constitucional ndam.
206/2003, han atribuit la qualitat de testimoni al menor que ja ha estat condemnat en la
jurisdiccié de menors i que ha de prestar declaracié en el procediment que se segueix contra els
coimputats majors d’edat pels mateixos fets pels quals ja ha estat condemnat. Aixi és el que fa la
coneguda Senténcia nim. 1/2012 de la Seccié Setena de I'Audiéncia Provincial de Sevilla, que
va decidir deduir testimoni de les declaracions fetes en el judici oral per qui ja havia estat
condemnat en la jurisdiccié de menors, entenent que podrien ser constitutives d’'un delicte contra
I’Administracié de justicia.

Perd creiem que aquestes resolucions sén contraries a la doctrina que estableix el Tribunal
Constitucional en les sentencies nim. 111/2011 i 126/2011 (recursos d’empara promoguts per
José Maria Rodriguez Colorado i Rafael Vera Fernandez-Huidobro), en qué es va pronunciar de
manera expressa en contra de I'’Acord adoptat pel Ple no jurisdiccional de la Sala Segona del
Tribunal Suprem en data 16 de desembre de I'any 2008.

Efectivament, en aquestes resolucions el Tribunal Constitucional és concloent quan afirma que:

«Sense que es pugui afirmar que en aquest cas no és aplicable la doctrina referida sobre la
necessitat d’aquesta corroboracié de la declaracié del coimputat pel fet que el senyor [L. R.], el
testimoni incriminatori del qual es pondera com a element de prova per a la condemna del
recurrent, no hagi estat enjudiciat en aquesta causa pel fet que ja ha estat condemnat per
senténcia ferma en un procediment anterior.

En efecte, la nostra doctrina considera la declaracié d’'un coimputat en la causa com “una prova
sospitosa” (entre d’altres, STC 30/2005, de 14 de febrer, i 102/2008, de 28 de juliol), que
desperta una “desconfianca intrinseca” (STC 233/2002, de 9 de desembre), i per aixd hem anat
disposant un seguit de cauteles, com ja hem dit, perqué aquesta declaraci6 assoleixi la virtualitat
probatoria, en concret “un plus probatori consistent en la necessitat d’una corroboracié minima
d'aquesta declaraci¢” (STC 142/2006, de 8 de maig). D’aquesta manera, la problematica
d'aquest tipus de declaracions ha estat abordada per aquest Tribunal Constitucional des del
transcendental aspecte de la seva credibilitat i eficacia probatoria com a prova de carrec per



desvirtuar el dret constitucional a la presumpcié d’innocéncia, tenint cura de garantir els drets de
'acusat que podria ser condemnat sobre la base del contingut de les declaracions» (STS
111/2011, de 4 de juny, FJ 6).

Des d'aquesta perspectiva, la qliestio nuclear que s’ha de resoldre, d’acord amb els valors i els
principis constitucionals a la preservacié dels quals s’adreca la doctrina anterior, no és tant si la
persona citada a declarar pel tribunal ha estat part en la causa que llavors es jutja 0 no, sino si va
ser particip en els fets o no, ja que és evident que la coparticipacio en el delicte (pels sentiments i
els interessos que poden haver sorgit des que va ser comes) és una dada rellevant que cal tenir
en compte per ponderar la credibilitat del testimoni. En conseqiiéncia, encara que una simple
concepci6é formal de la condicié de coimputat comportaria que I'exigéncia de la corroboracio
minima de la seva declaracié6 que nhomés es pogués aplicar a qui fos jutjat simultaniament en el
mateix proceés, és a dir, a qui té la condici6 formal de coacusat, cal estendre aquesta garantia de
la minima corroboracié de la declaracié incriminatoria també als suposits en qué aquesta
declaraci6 la faci qui va ser acusat dels mateixos fets en un procés diferent i que, per aquesta
rad, compareix com a testimoni en un procés posterior en el qual es jutja una altra persona per la
seva participacio en la totalitat d’aquests fets o en una part, tal com passa en el cas sotmeés a la
nostra consideracio.

Per tot aix0, tenint en compte I'efecte vinculant de la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional
(art. 5 LOPJ), creiem que l'estatut processal que s'adequa més als diversos acusats (majors i
menors d’edat) que puguin haver participat en un mateix fet delictiu és el que deriva de les
conclusions a que va arribar la Fiscalia General de I'Estat en la Consulta 1/2000, de 14 d’abril.

B) Recuperaci6 de les declaracions prestades durant la instruccié de la causa per la via
que preveu l'art. 714 de la Llei d’enjudiciament criminal

En segon lloc, també es plantegen problemes especifics amb relacié als suposits de recuperacié
de les declaracions prestades pels coimputats quan es produeix doble enjudiciament, en la
jurisdiccio de menors i en la d’adults, per uns mateixos fets.

Es reiterada la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional que destaca la transcendéncia de la
garantia de contradiccié, amb I'argument que «cap pronunciament factic o juridic no pot fer-se en
el procés penal si no ha estat precedit de la possibilitat de contradiccié sobre el seu contingut»
(STC 143/2001, de 18 de juny), atés que «el dret a ser escoltat en judici en defensa dels drets i
els interessos propis és una garantia massa essencial de I'Estat de dret per matisar-lo o posar-li
adjectius» (STC 144/1997, de 15 de setembre), i que arriba a la conclusi6é que la «possibilitat de
contradicci6 és, per tant, una de les “regles essencials del desenvolupament del procés” (STC
41/1997, de 10 de marg, 218/1997, de 4 de desembre, 138/1999, de 22 de juliol, i 91/2000, de 30
de marg), que es projecta com a exigencia de validesa sobre I'activitat probatoria, tant si es tracta
de diligéncies sumarials que accedeixen al judici oral com a “prova preconstituida” (STC
200/1996, de 3 de desembre; 40/1997, de 27 de febrer, i 94/2002, de 22 d’abril, FJ 3), com si es
tracta dels suposits en que, d’acord amb l'art. 714 LECrim, es pretén integrar en la valoracio
probatoria el contingut de les manifestacions sumarials del testimoni o coimputat, com si,
finalment, parlem propiament de les manifestacions prestades en el judici oral» (STC 155/2002,
de 22 de juliol, FJ 10).

De fet, el Tribunal Constitucional ha recordat en diverses ocasions la doctrina que el Tribunal
Europeu de Drets Humans té elaborada entorn d’aquesta qlestié. Efectivament, aquest Tribunal
«ha declarat que la incorporacio al procés de declaracions que han tingut lloc en fase d’instruccio



no lesiona de cap manera els drets reconeguts en els paragrafs 3 d) i 1 de I'art. 6 CEDH, sempre
que hi hagi una causa legitima que impedeixi la declaracié en el judici oral, i que s’hagin
respectat els drets de defensa de l'acusat; és a dir, sempre que es doni a I'acusat una ocasio
adequada i suficient de contestar els testimonis de carrec i d’interrogar-ne I'autor quan es presten
els testimonis o amb posterioritat (STEDH de 20 de novembre de 1989, cas Kostovski, § 41; 15
de juny de 1992, cas Ludi, § 47; 23 d’'abril de 1997, cas Van Mechelen i altres, § 51). Tal com ha
declarat el Tribunal Europeu [...] (Senténcia de 27 de febrer de 2001, cas Luca, § 40), “els drets
de defensa es restringeixen de manera incompatible amb les garanties de l'art. 6 quan una
condemna es funda exclusivament o de forma determinant en declaracions fetes per una
persona a qui I'acusat no ha pogut interrogar o fer interrogar ni en la fase d’instruccié ni durant el
plenari” (STC 209/2001, de 22 d'octubre, FJ 4; i 148/2005, de 6 de juny, FJ 2)» (STC 1/2006, FJ
4),

En aquest sentit, hem de recordar que la Senténcia del Tribunal Constitucional nim. 206/2003,
abans esmentada, es planteja si la declaracié prestada pel menor davant del Ministeri Fiscal
(instructor de la causa) pot ser recuperada pel jutge o el tribunal sentenciador per la via de I'art.
714 de la Llei d’enjudiciament criminal, i en el fonament juridic sisé arriba a les conclusions
seguents:

«a) Que, encara que la declaracié incriminatoria del menor, ara examinada, no s’ha prestat
davant l'autoritat judicial, s’ha produit davant d’un organ public que per exigencies constitucionals
exerceix les seves funcions amb subjecci6 als principis de legalitat i imparcialitat.

b) Que, en el procediment de menors corresponen al fiscal les actuacions d’investigacié que,
encara que formalment no sén sumarials, des del punt de vista material impliquen una instruccid
funcionalment equiparable a la del sumari, de manera que, ateses les caracteristiques del
Ministeri public, gaudeixen de la presumpcié d’autenticitat.

c) Certament, els limits subjectius de I'expedient de menors, circumscrit a la comprovacio del fet i
de la participacié dels menors, dificulten la contradiccié pel que fa als coparticips en els fets
majors d’edat, pero “la doctrina d’aquest Tribunal no ha exigit que la declaracié sumarial amb la
gual es confronta la manifestacio diferent o contradictoria prestada en el judici oral hagi hagut de
ser prestada amb contradiccio real i efectiva en el moment de dur-se a terme, ja que complir
aquesta exigéncia no sempre és legalment o materialment possible. Es la possibilitat posterior de
confrontacio en l'acte del judici oral la que compleix I'exigéncia constitucional de contradiccio i
supleix qualsevol déficit que, d’acord amb les previsions legals, s’hagi pogut observar en la fase
sumarial” (STC 155/2002, de 22 de juliol, FJ 10). En aquests termes, cal admetre I'aptitud
constitucional de la declaracié del menor davant el fiscal de menors per a incorporar-se per la via
de l'art. 714 LECrim al patrimoni probatori que el jutge ha de tenir en compte a I'hora de formar la
seva conviccié, de manera que es garanteixi la triple exigéncia constitucional de qualsevol
activitat probatoria: publicitat, contradiccio i immediacio.»

No obstant aix0, aquesta senténcia conté un vot particular de dos magistrats, segons el qual no
es pot predicar del Ministeri Fiscal «la independéncia, la neutralitat i la imparcialitat propies de
I'organ judicial, ja que el Ministeri Fiscal no és tercer entre parts, tampoc en el procediment de
menors, sind un organ a qué correspon formular acusacio si entén que els fets sén constitutius
de delicte o falta, que, amb caracter previ, ha de procurar-se els elements necessaris per a
sostenir-la i a qui, en cap cas, no corresponia, en la practica de I'exploracié del menor, la funcid
de vetllar pels drets i les garanties de tercers majors imputats en altres causes penals. Per tot
aixo, i encara que la declaracié prestada davant el fiscal gaudeixi de la presumpcié d’autenticitat
—art. 5 de I'Estatut organic del Ministeri Fiscal—, no es pot considerar equiparable a les diligéncies
sumarials realitzades davant el jutge d’instruccio, a I'efecte de la seva incorporacio al patrimoni

10



probatori a través dels mecanismes que preveuen els art. 714 i 730 LECrim. En efecte, ni es pot
considerar prova anticipada o preconstituida (ja que no “se impossible reproduir-la en I'acte del
judici —com ho demostra el fet que el menor comparegués en aquest acte), ni es va practicar
amb la intervencid del jutge d'instruccié, ni es va garantir en el moment de la seva practica la
possibilitat de contradiccio (per totes, STC 12/2002, de 28 de gener, FJ 4), ni mitjancant la seva
lectura en I'acte del judici, davant la retractacié del testimoni operada en aquest acte, d’acord
amb el que preveu l'art. 714 LECrim, es converteix en prova de carrec valida, perque aquesta
possibilitat només és admissible constitucionalment si ens trobem davant diligencies sumarials
practicades amb la garantia de la “preséncia de I'autoritat judicial, Unic organ que, pel fet d'estar
dotat institucionalment d’'independéncia i imparcialitat, assegura la fidelitat del testimoni i la seva
eventual eficacia probatoria” (STC 51/1995, de 23 de febrer, FJ 5)».

La posici6 defensada pel vot particular sembla que va tenir algun reflex en la Senténcia del
Tribunal Constitucional num. 30/2005, de data 14 de febrer de I'any 2005, en la qual es va
estimar el recurs d’empara interposat amb I'argument que: «el reconeixement pel recurrent de la
seva preséncia en I'escena en qué van succeir els fets jutjats, sense cap altra dada, element o
circumstancia externa afegida, no es pot entendre que sigui minimament corroborada, en els
termes que exigeix la jurisprudéncia d’'aquest Tribunal, la declaracioé del coimputat respecte de la
participacio de l'actor en aquests fets; especialment si es té en compte que, en aquest cas, hi
concorrien circumstancies excepcionals que, tal com ja ha indicat recentment aquest Tribunal,
provoquen que el control respecte de I'existéncia de corroboracié hagi de ser especialment
intens (STC 17/2004, de 23 de febrer FJ 5). Les circumstancies excepcionals referides deriven
tant de les caracteristiques del procediment de menors, en el qual la declaracié incriminatoria no
es va fer davant d’'un organ judicial investit constitucionalment d’'imparcialitat, siné davant del
Ministeri Fiscal, sense possibilitat de contradiccid, com del fet que la declaracié incriminatoria no
va ser introduida formalment en l'acte d’audiéncia, i, a més, el coimputat es va acollir al dret a
guardar silenci».

Es cert que el Tribunal Constitucional mateix, en una senténcia posterior (STC 142/2006) en
referéncia a la valoracié de la declaracié prestada per un coacusat durant la instruccié de la
causa (en la qual no hi havia cap menor d’edat), va dir que el silenci de I'acusat en ser interrogat
en l'acte del judici permet parlar d'una contradiccié atenuada i que, per aixo, quan el tribunal va
decidir valorar la declaraci6 prestada durant la instruccié de la causa no es va produir cap
vulneracio del principi de contradicci6 constitucionalment rellevant.

No obstant aix0, al nostre parer, les especialitats derivades del doble enjudiciament de majors i
menors d’edat ens permeten afirmar que aquesta darrera senténcia no ha maodificat la doctrina
que estableix la STC 30/2005, en la qual, com hem vist, el silenci del menor durant I'acte del
judici és una dada que adquireix una rellevancia especial quan es combina amb el fet que la
declaracio que es va fer durant la instruccio de la causa no va ser davant un organ jurisdiccional
siné davant el Ministeri Fiscal, fins al punt que allo que es va declarar davant el Ministeri Fiscal
no pot ser tingut en compte per sustentar una senténcia condemnatoria.

C) Valor i efectes que poden produir les diferents senténcies dictades com a
conseqiéncia del doble enjudiciament d’'uns mateixos fets en qué han participat majors i
menors d’edat

La senténcia ferma dictada en un dels procediments no pot ser completament aliena al procés de

valoracié de la prova practicada durant el subsegiient acte del judici seguit contra la resta dels
coparticips.
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Es cert que la senténcia esmentada no produeix I'efecte de cosa jutjada en aquest procediment,
pero també és cert que el Tribunal Constitucional fa temps que entén que uns mateixos fets no
poden existir i deixar d’existir per als organs de I'Estat, per la qual cosa considerem que aquesta
senténcia no pot aportar res sobre la identitat i I'autoria dels acusats en un procediment i en
I'altre, pero si que pot ser tinguda com un element més de corroboracio respecte a com es van
succeir els fets.

De fet, una senténcia relativament recent de la Sala Segona del Tribunal Suprem, la num.
46/2014, analitzant els inconvenients que poden derivar-se del doble enjudiciament d’'uns
mateixos fets comesos conjuntament per majors i menors d’edat, va dir el seglent:

«Déiem a més en les STS niim. 630/2002, de 16 d’abril, 888/2003, de 20 de juny, i 71/2004, de 2
de febrer, per citar-ne algunes, que les senténcies dictades en matéria penal només produeixen
els efectes de la cosa jutjada negativa en tant que impedeixen jutjar els qui ja han estat jutjats pel
mateix fet. En el procés penal no existeix el que en I'ambit civil es denomina “prejudicialitat
positiva” o “eficacia positiva” de la cosa jutjada material, de manera que el tribunal té tota la
libertat per valorar les proves produides en la seva presencia i aplicar la qualificacié juridica
corresponent. Una senténcia d’aquesta Sala datada el 21/09/1999 en feia el raonament ja amb
total claredat en destacar que “cada procés té la seva propia prova, i el que s’ha resolt en un
procés no pot vincular en un altre procés penal diferent, perqué en materia penal no hi ha
eficacia positiva de la cosa jutjada material, només hi ha eficacia negativa en tant que una
senténcia ferma anterior impedeix tornar a jutjar una persona pel mateix fet”. En el mateix sentit
s’havia pronunciat la STS de 13/12/2001, i exposava que “res no impedeix que en un judici
posterior celebrat davant magistrats diferents puguin qualificar-se els mateixos fets de forma
diferent al primer judici si s’entén que aquesta va ser erronia o incompleta, sempre que I'acusacio
aixi ho sostingui, i hi hagi hagut debat contradictori sobre aquesta questio juridica”.

També les recents STS num. 846/2012, de 5 de novembre, i 608/2012, de 20 de juny, s’han
encarregat de subratllar que, a diferéncia d'altres branques del dret en que pot haver-hi una
eficacia de cosa jutjada material de caracter positiu o prejudicialitat que es produeix quan per
resoldre el que es planteja en un procés determinat calgui partir del que ja s’ha sentenciat abans
amb resolucié de fons en un altre procés anterior, aquesta eficacia no té aplicacié en I'ambit del
procés penal, ja que cada causa criminal té el seu propi objecte i la seva propia prova, i d’acord
amb aquest contingut s’ha de resoldre, sense cap possible vinculacié prejudicial procedent d’un
altre procés diferent (excepte en matéria de questions prejudicials dels art. 3 i s. LECrim, amb els
limits de I'art. 10.1 LOPJ). Aixi doncs, I'linica eficacia que la cosa jutjada material produeix en el
procés penal és la preclusiva o negativa, que simplement consisteix que, un cop resolt per
senténcia ferma o resolucié assimilada una causa criminal, no es pot seguir després un altre
procediment del mateix ordre penal sobre el mateix fet i respecte a la mateixa persona, atés que
una de les garanties de I'acusat és el seu dret a no ser enjudiciat penalment més d’'una vegada
per uns mateixos fets, dret que és una manifestacio de principi “non bis in idem” i una de les
formes en que es concreta el dret a un procés amb totes les garanties reconegut en l'art. 24.2
CE, en relacié, al seu torn, amb els art. 10.2 CE i 14.7 PIDCP.

Amb caracter general, les qliestions merament factiques estan subjectes a la lliure valoracié del
tribunal que coneix d'aquestes questions, com a reflex necessari de I'apreciacio de les proves
produides en el procés, i aixd vol dir que en aquests casos no es pot donar una questio
prejudicial devolutiva que equivaldria a abdicar aquesta potestat, de la mateixa manera que
tampoc no es dona l'altra cara de la moneda, la prejudicialitat positiva. L'Unic limit esta establert
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per I'aplicacié de la cosa jutjada, ex art. 666.2 LECrim (STS num. 867/2003, de 22 de setembre).
En la mateixa linia, les STS nim. 827/2011, de 25 d’octubre, i 381/2007, de 24 d'abril, recorden
que les dades factiques de resolucions precedents, encara que ho siguin de la jurisdiccié penal,
no tenen prou virtualitat perque, en procés diferent i per jutges diferents, calgui atenir-se o passar
pels fets declarats provats abans, i, per aixd, no poden sobreposar-se aquests fets a les
apreciacions dels jutges posteriors, llevat que es doni la identitat de la cosa jutjada entre totes
dues resolucions. Aixd no impedeix que, [com després abordarem amb més deteniment en
examinar els motius per tutela judicial efectiva], per marcar aquesta distancia rellevant respecte
del contingut de la senténcia que el va precedir el tribunal que decideix amb posterioritat hagi
d’'incorporar a la seva decisio un “plus” de motivacié pel qual justifiqui adequadament les raons
gue marquen la diferéncia o que, fins i tot, porten a estimar que la decisié anterior resultava
erronia o incompleta.

Una altra questié diferent és que, des d’'una perspectiva col-lateral a la legalitat vigent, sigui
sostenible que uns mateixos fets puguin ser declarats provats i no provats per dos tribunals que
pertanyen al mateix ordre jurisdiccional quan hi ha una connexié intima entre ells i quan
I'enjudiciament diferent, separat a més en el temps, finalment aboca en diferéncies significatives
en el resultat factic.

Com indica l'acusacié recurrent, en diverses ocasions ha assenyalat el nostre Tribunal
Constitucional que uns mateixos fets no poden existir i deixar d’existir per als organs de I'Estat.
Aguesta doctrina arrencava amb la STC num. 2/1981, de 30 de gener, a la qual han seguit
moltes altres (STC nam. 77/1983, de 3 d’octubre, 24/1984, de 23 de febrer, 158/1985, de 26 de
novembre, o 70/1989, de 20 d'abril), i en totes elles I'esmentat Tribunal assevera que “en la
realitat juridica, és a dir, en la realitat historica, rellevant per al Dret, no es pot admetre que
alguna cosa és i no és, que uns mateixos fets van passar i no van passar, o, per dir-ho en els
termes del fonament sisé de la nostra senténcia de 3 d’octubre de 1983, ‘és clar que uns
mateixos fets no poden existir i deixar d’existir per als organs de I'Estat’, ja que s’hi oposen no
només els principis elementals de la logica juridica i extrajuridica, sin6 el principi de seguretat
juridica constitucionalitzat en l'article 9.3. Davant situacions hipotéticament d’aquesta indole, el
Tribunal Constitucional no sempre té competéncia per intervenir sense més; per contra, cal
comprovar, i aixi ho farem en aquest cas, en primer terme, si en veritat entre les resolucions
enfrontades es produeix una identitat estricta en els fets i, en segon lloc, si hi ha en joc algun dret
fonamental afectat per la contradiccié factica, ja que la invocacié del sol principi de seguretat
juridica no és, obviament, base per conéixer en empara”.

Mereix també ser destacat el passatge seguent de la STC nim. 158/1985, de 26 de novembre
(FJ 4): “(...) si el respecte a la independéncia de cada organ judicial és principi basic del nostre
ordenament juridic, no és menys cert que uns mateixos fets no poden existir i deixar d’existir per
als organs de I'Estat (STC nam. 77/1983, de 3 d'octubre), i que aquesta negacid del principi de
contradicci6 vulnera el dret a la tutela judicial efectiva consagrat en I'art. 24.1 de la Constitucio
espanyola. Amb gran claredat ho ha expressat la STC nim. 62/1984, de 21 de maig, que fa
superflus més comentaris sobre el tema: ‘(...) als més elementals criteris de la rad juridica
repugna acceptar la fermesa de diferents resolucions judicials en virtut de les quals resulti que
uns mateixos fets van passar i no van passar, 0 que una mateixa persona va ser-ne l'autor i no
ho va ser. Aix0 vulneraria, en efecte, el principi de seguretat juridica que, com una exigéncia
objectiva de I'ordenament, s'imposa al funcionament de tots els organs de I'Estat en I'art. 9 nim.
3 de la CE. Pero, en tant que aquest principi integra també I'expectativa legitima dels qui son
justiciables a obtenir per a una mateixa questié una resposta inequivoca dels organs encarregats
d’'impartir justicia, cal considerar que aixd vulneraria, igualment, el dret subjectiu a una tutela
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jurisdiccional efectiva, reconegut per l'art. 24.1 de la CE, ja que no és compatible I'efectivitat
d'aquesta tutela i la fermesa de pronunciaments judicials contradictoris. Davant d’aquests, per
tant, cal reconeixer la possibilitat d’'emprendre la via d’'empara constitucional, en el cas que cap
altre instrument processal davant la jurisdiccid ordinaria no hagiservit per reparar la
contradiccié’. Doctrina que, amb tota evidéncia, és aplicable a aquest cas, en el qual es dona
aquesta contradiccid, segons totes les aparences, i no apareix cap via processal dins de la
justicia ordinaria per resoldre-la. No s’oculta a aquest Tribunal Constitucional la dificultat que
ofereix arbitrar mitjans per resoldre contradiccions entre resolucions judicials com les aqui
denunciades, tenint en compte la ja recordada independéncia dels organs jurisdiccionals. Seria
desitjable, sens dubte, que el legislador preveiés aquest tipus de conflictes, i que establis
mecanismes per a la seva solucié dins de la justicia ordinaria. Pero, mentre aixo no passi i no hi
hagi cap altra via més que la del recurs d’empara per garantir el dret vulnerat, aguest Tribunal ha

A0

de buscar els mitjans d’assegurar aquest dret, que, d’altra manera, quedaria sense protecci¢”.»

En vista d’aquesta doctrina, i tal com ja hem dit abans, considerem que si el jutge de menors o el
tribunal no té raons per separar-se de la declaracié de fets provats de la senténcia dictada en
I'altre procediment seguit pels mateixos fets, aquesta no pot ser completament aliena a la
valoracié de la prova practicada durant I'acte del judici, que pot servir com un element de
corroboracié més per acreditar els fets que sén objecte d’enjudiciament.
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3r- INTERFERENCIA DE PROCEDIMENTS: REPETICIO DE DECLARACIONS. INCIDENCIA
ESPECIAL DE L’ESTATUT DE LA VICTIMA DEL DELICTE

Carmen Guil Roman

Magistrada de la Secci6 Vint-i-unena Penal de I’Audiéncia Provincial de Barcelona

A) Introducci6

Una de les diligéncies usuals en qualsevol instruccié son les declaracions de testimonis
presencials i/o victimes del fet punible. Els efectes que ocasionen la doble instruccié i el doble
enjudiciament respecte a la declaracid testifical son evidents i queden reflectits en el fet que
gualsevol testimoni declara almenys en cinc ocasions:

— primera declaracio policial;

— declaraci6 davant el jutjat d'instruccio;

— declaracio davant la Fiscalia de Menors;

— declaracio en I'acte de judici oral davant el jutjat penal o I'’Audiéncia Provincial;

— declaracio en I'acte de judici oral davant del jutjat de menors.

Si no es poden obviar aquestes dues darreres, atés que la nostra legislacio preveu el doble
enjudiciament i la necessitat que les diligéncies de prova es practiquin en I'acte de judici oral, la
veritat és que la reiteracié de declaracions produeix efectes perniciosos pel que fa a la «puresa»
de la declaracio. Hi ha estudis sobre la psicologia del testimoni que evidencien que la memoria
pura no existeix i que els continguts amneésics sén el fruit d'un procés de seleccié complex en
funcié de factors diversos. La catedratica M. Luisa Alonso-Quecuty ens indica que «en el context
legal, un interrogatori erroni pot destruir informacié disponible en la memoria dels testimonis i
victimes que resulti essencial en la investigacio; encara més, pot portar els uns i els altres a
fabricar records que, un cop creats, romanguin com a autentics en la memoria».

La successio o la superposicié d’interrogatoris successius pot tenir efectes que distorsionin
greument el resultat de la prova testifical. Es el que els autors anomenen la contaminacio de la
memoria d’'un testimoni, que es produeix quan és sotmés a interrogatoris d’'una manera reiterada.
Si la reiteracié comporta seriosos riscos de distorsié del relat del declarant, aixd s’agreuja
considerablement en els casos —freqiients en I'ambit policial i judicial- en quée I'exploracio es fa
amb preguntes tancades, suggeridores o tendencioses, o fins i tot les anomenades preguntes
identificadores, que contenen informacié contaminant (com ara preguntar «com era el ganivet?»
0 « portava barba, I'atacant?», que poden portar el testimoni a incloure en el seu relat i en la
seva memoria un atacant amb barba i amb un ganivet).*

En el cas de testimonis, per tant, seria convenient reduir el nombre de declaracions, almenys
durant la fase d'instruccid, en la mesura del possible. Aixi doncs, un cop s’ha constatat en
I'atestat inicial que en el fet hi han intervingut majors i menors, s’ha d'activar la coordinacié entre
la Fiscalia de Menors i el jutjat d’instruccié per tal d’assenyalar la declaracié testifical i garantir la
contradiccio a totes les parts de tots dos processos. Reconeixem la dificultat que comporta el fet
que aixo s’esdevingui durant la guardia mentre menors i adults estan detinguts, essencialment
per la limitacio de la durada dels terminis de la detenci6 del menor, pero, amb posterioritat,
durant la instruccié de les causes 0 expedients respectius, no hi ha cap obstacle per activar
aquesta coordinacio. Aixi doncs, I'0rgan que ordeni en primer lloc la declaracié d’un testimoni ha
de posar-ho en coneixement de l'altre drgan competent i assenyalar data amb citacié del fiscal, si

1 . . . .
ALONSO-QUECUTY, M. Luisa. «Memoria y contexto legal: testigos, victimas y sospechosos recuerdan lo
sucedido». A: Psicologia de la memoria. Ambitos aplicados. Madrid: Alianza, 2001.
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és el jutjat d'instruccio, i els lletrats tant d’acusacio (si esta personada) com de defensa dels
adults i dels menors. La declaracio ha de ser enregistrada per tal que tant el jutjat instructor com
la Fiscalia i les parts, i, posteriorment, els organs d’enjudiciament respectius (jutjat penal o
Audiéncia Provincial, d'una banda, o jutjat de menors, per una altra) i apel-lacio, si escau, hi
tinguin un accés facil.

En el cas de les victimes, la proliferaci6 de les declaracions genera uns problemes de
contaminaci6 idéntics als esmentats pel que fa als testimonis, als quals cal afegir 'anomenada
victimitzacié secundaria. Els estudis sobre victimologia® diferencien entre la victimitzacié primaria
i la victimitzacio secundaria.

A la victimitzacié primaria (els danys soferts per les victimes a causa del delicte), es perfilen
diverses tipologies de vulnerabilitat, com sén la personal (centrada en els trets personals de la
victima, I'edat, malaltia...), la relacional (derivada de la interaccid de la victima amb el victimari),
la contextual (per la relacié de la victima amb un entorn victimogenésico —escolar, familiar, veinal
o ludic-) i la social (centrada en I'exclusio o la inclusié desigual).

La victimitzacié secundaria, en canvi, és la generada per la resposta inadequada del sistema
public de justicia, és a dir, els danys addicionals que el contacte amb el sistema institucional de
justicia ocasiona a les victimes d’'un delicte, essencialment en casos de victimes especialment
vulnerables (per les seves caracteristiques personals o per la tipologia delictiva o per la
interaccié amb el victimari). La uni6 de totes dues provoca una victimitzaci6 acumulada que
dificulta de manera significativa els processos de recuperacid victimal.

La practica ens indica que les victimes no només son sotmeses a la reiteracié de declaracions
que hem esmentat anteriorment, siné que no tenen informacié sobre el doble enjudiciament i les
seves consegquéncies, de manera que desconeixen les «proves» a que s’han de sotmetre.

D’altra banda, la situacié s’agreuja en el cas de victimes amb danys corporals (per exemple,
contra la integritat fisica o contra la indemnitat sexual). En aquestes tipologies delictives, a les
declaracions prestades, s’hi afegeixen les proves pericials médiques a que les victimes sén
sotmeses. L'exigéncia que la victima sigui examinada, en general, en almenys dues ocasions per
metges forenses diferents vulnera de forma flagrant els drets de la victima que recull la Directiva
2012/29/UE (en endavant, la Directiva) i I'Estatut de la victima del delicte (en endavant, EV).
Aquesta victimitzacié6 augmenta si tenim en compte que el jutjat d’instruccié que coneix de la
investigacié sol tenir la seu al lloc on s’ha comes el delicte, que, molt sovint, coincideix amb el
lloc de residéncia de la victima, i, si no és aixi, lliura exhort al jutjat corresponent perqué dugui a
terme la diligéncia. No obstant aix0, la Fiscalia de Menors té competéncia provincial, de manera
que és freqlient que les victimes hagin de desplacar-se per ser reconegudes pel metge forense
adscrit a la Fiscalia de Menors, organ que no lliura exhorts perqué no té caracter judicial, tot i que
podria fer-ho per mitja d’oficis lliurats a una altra fiscalia per sol-licitar aquesta diligéncia; aquesta
és una practica que es du a terme per demanar informes d'equip técnic, perd rarament per a
altres objectius.

Repassem la normativa vigent en cas de declaracions de la victima i, posteriorment, abordarem
les conseqliéncies que té aquesta normativa en els casos de doble enjudiciament de menors i
adults.

2 SUBIJIANA ZUNZUNEGUI, Ignacio J. «Las victimas especialmente vulnerables». A:
Curso Estatuto de la Victima, Consejo General del Poder Judicial, 2015.
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En primer lloc, cal fer esment de la Directiva Europea 2012/29/UE, que regula aquesta questi6 en
els articles seguents:

— Art. 4i 6. Dret d’informaci6 general i sobre la causa.
— Art. 8. Serveis de suport.

— Art.10. Dret a ser oit: «Els Estats membres han de garantir a la victima la possibilitat de ser
escoltada durant les actuacions i de facilitar-hi elements de prova. Quan una victima menor
d’edat hagi de ser escoltada, cal tenir degudament en compte I'edat i la maduresa del menor».

— Art. 19. Dret a evitar el contacte amb l'infractor.

— Art. 20. «[...] @) la presa de declaracié de les victimes es dugui a terme sense dilacions
injustificades, una vegada que s’hagi presentat davant I'autoritat competent la dendncia d’'una
infraccié penal; b) el nombre de declaracions de les victimes sigui el menor possible i només se
celebrin quan sigui estrictament necessari per als fins de les investigacions penals; c) les
victimes puguin anar acompanyades del seu representant legal i d'una persona de la seva
eleccid, llevat que s’hagi adoptat una resolucié motivada en contra; d) qualsevol reconeixement
médic es redueixi al minim i es faci Unicament si és necessari per als fins del procés penal.»

— Art. 23. «2. Durant les investigacions penals les victimes amb necessitats especials de
proteccio determinades d’acord amb el que estableix I'article 22, apartat 1, han de tenir a la seva
disposicio les mesures seguents: a) s’ha de prendre declaracié a la victima en dependencies
concebudes per a aquesta finalitat o adaptades; b) la presa de declaracio a la victima I'han de fer
professionals amb formacié adequada a aquest efecte o amb la seva ajuda [...].»

— Art. 24. «1. A més de les mesures que estableix I'article 23, si les victimes sén menors, els
Estats membres han de garantir que: a) en les investigacions penals, totes les preses de
declaraci6 a les victimes menors d’edat puguin ser gravades per mitjans audiovisuals i que
aquestes declaracions gravades es puguin utilitzar com a elements de prova en processos
penals [...].»

Per la seva banda, I'Estatut de la victima (Llei 4/2015, de 27 d’abril), que obviament conté
drets similars per a la victima atés que és la transposicié de la Directiva esmentada, recull
especificament els drets i les obligacions de les victimes seglents:

— Art. 5,61 7. Dret a la informaci6é general i de la causa en particular.
— Art. 11. Dret de participacié activa en el procés

— Art. 21. Protecci6 a la victima: «Les autoritats i els funcionaris encarregats de la investigacié
penal han de vetllar perque, en la mesura que aixo no perjudiqui I'eficacia del procés: a) Es rebi
declaraci6 a les victimes, quan sigui necessari, sense dilacions injustificades. b) Es rebi
declaraci6 a les victimes el menor nombre de vegades possible, i Unicament quan sigui
estrictament necessari per als fins de la investigacié penal. ¢) Les victimes puguin estar
acompanyades per, a més del seu representant processal i si s’escau el representant legal, una
persona de la seva eleccio, durant la practica de les diligéncies en qué hagin d’intervenir, llevat
gue motivadament resolgui el contrari el funcionari o l'autoritat encarregat de la practica de la
diligéncia per garantir-ne el correcte desenvolupament. d) Els reconeixements medics de les
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victimes només es portin a terme quan siguin imprescindibles per als fins del procés penal, i se'n
redueixi al minim el nombre».

— Art. 25. «1. Durant la fase d'investigacié es poden adoptar les mesures segiients per protegir
les victimes: a) Que se'ls rebi declaraci6 en dependéncies especialment concebudes o
adaptades amb aquesta finalitat. b) Que se’ls rebi declaracié per part de professionals que hagin
rebut una formacié especial per reduir o limitar perjudicis a la victima, o amb la seva ajuda. c)
Que totes les preses de declaracié a una mateixa victima li siguin realitzades per la mateixa
persona, llevat que aix0 pugui perjudicar de forma rellevant el desenvolupament del procés o la
declaraci6 I'hagi de prendre directament un jutge o un fiscal. d) Que la presa de declaracié, quan
es tracti d’alguna de les victimes a que es refereixen els nimeros 3r i 4t de la lletra b) de I'apartat
2 de l'article 23 i les victimes de trafic amb fins d’explotacié sexual, la porti a terme una persona
del mateix sexe que la victima quan aquesta aixi ho sol-liciti, llevat que aixd pugui perjudicar de
forma rellevant el desenvolupament del procés o la declaracié I'hagi de prendre directament un
jutge o fiscal.»

— Art. 26. Mesures de proteccié per a menors i persones amb discapacitat necessitades d’'una
proteccié especial: «[...] s’han d’adoptar, d’acord amb el que disposa la Llei d’enjudiciament
criminal, les mesures que siguin necessaries per evitar o limitar, en la mesura que sigui possible,
que el desenvolupament de la investigacié o la celebracié del judici es converteixin en una nova
font de perjudicis per a la victima del delicte. En particular, sén aplicables les segients: a) Les
declaracions rebudes durant la fase d’investigacio han de ser gravades per mitjans audiovisuals i
poden ser reproduides en el judici en els casos i les condicions que determina la Llei
d’enjudiciament criminal. b) La declaraci6 es pot rebre per mitja d’experts [...]».

Si apliguem aquesta normativa als suposits que ens ocupen, conclourem que, tot i I'existéncia de
la duplicitat de procediments sobre els mateixos fets, tant la Directiva Europea com I'Estatut de la
victima obliguen a minimitzar els efectes de victimitzacié6 secundaria que el procés o els
processos poden comportar per a la victima. Aixo obliga a una coordinacié entre la Fiscalia de
Menors i el jutjat d’instruccié competent per garantir, d'una banda, que la victima rep una
informacié completa, clara i senzilla sobre I'existéencia del doble procés i de les seves
consequencies; i, d'una altra, que tant les declaracions com les exploracions mediques
complementaries es redueixin al minim imprescindible per garantir els fins de la investigacio
penal.

B) En vista del que s’ha indicat, podem fer les propostes seguents

1. Identificacié de les causes per delictes comesos per adults i menors conjuntament

Per tal de vehicular d'una manera Optima les propostes que exposarem a continuacid, és
imprescindible que tant el jutjat d’instruccié com la Fiscalia de Menors identifiquin les causes en
qgué resulten implicats menors i adults en els mateixos fets. Amb aquesta finalitat, proposem,
mentre no s’arribi a 'expedient digital, la col-locacié d’'etiquetes adhesives identificadores similars
a les que identifiquen les causes amb pres o amb menors internats o les de violencia de genere.
2. Respecte al deure d’'informacio

Pel que fa a la informacié que s’ha de subministrar a la victima, «des del primer contacte», com

indica la Directiva, aquest deure obliga a informar-lo sobre: el tipus de suport que es pot obtenir i
les institucions rellevants; els procediments d'interposicié de denlncia i el seu paper en aquest
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procés; les conseqiiéncies del doble enjudiciament i les proves a qué s’ha de sotmetre; la
manera i les condicions d’obtenir proteccio, assessorament i assisténcia juridica, interpretacio i
traduccié, accedir a indemnitzacions i obtenir el reemborsament de les despeses sofertes per la
seva participacié en el procés penal. També cal proporcionar-li les dades de contacte per a les
comunicacions amb les autoritats competents, informacié sobre els serveis de justicia reparadora
i els procediments de reclamacio.

D’altra banda, és obvi que no n’hi ha prou amb el liurament de fullets d'informacio o la cita
d’adreces web, sin6 que les autoritats han de tenir una actitud activa d’informacio.

En els casos que analitzem hi ha almenys quatre possibilitats d’oferir a la victima la informacio
completa:

1) la policia (Mossos d’Esquadra, Policia Nacional o Guardia Civil);
2) I'oficina d’atenci6 a la victima (OAV);

3) el fiscal de menors, que, si escau, deriva a 'OAV;

4) el lletrat del jutjat d'instrucci6 que, si escau, deriva a 'OAV.

Com a organisme especialitzat, considerem que I'opcié Optima seria que aquesta informacié la
subministressin les oficines d'atencié a la victima. No obstant aixd, el nombre d'oficines
(Unicament cinc a Catalunya, situades a capitals de provincia i a les Terres de I'Ebre) dificulten
molt aquesta opcid. Per aix0, proposem que la informacié la faciliti la policia, que és qui té el
primer contacte amb la victima, sempre que ho faci un agent o un responsable amb formacio
victimologica. Per tal de garantir que la informaciéo que s’ofereix a la victima és correcta i
completa, es proposa d’elaborar conjuntament amb el cos policial respectiu un protocol
d’'informacié victimoldgica en casos de menors i adults implicats en el delicte que inclogui, a més
de les previsions dels art. 5 i concordants de I'EV, les especialitats derivades del doble
enjudiciament.

En cas de victimes especialment vulnerables, després de la primera informacié oferta per la
policia, és obligada la derivacié a I'oficina d’atenci6 a la victima corresponent.

3. Declaracions
1) En cas de victimes menors d’edat o discapacitades.

Tant la Directiva com I'EV consideren els menors d’edat i els discapacitats com a victimes
especialment vulnerables (art. 23 i 25 EV; 22 Directiva). Com a conseqiiéncia d’aquesta
consideracio, cal determinar la preconstitucié probatoria del testimoni/exploracié dels menors
d’'edat victimitzats, en particular els menors de 14 anys, mitjancant el métode conegut com a
cambra de Gesell. El jutge ha de garantir I'estructura contradictoria de I'acte, pero I'accés a la
informacié I'ha de fer un expert mitjancant tecniques d'abordatge protocol-litzades que evitin
l'interrogatori directe suggeridor. L'entrevista s’ha d’efectuar en un espai fisic desritualitzat on el
menor es pugui sentir tant comode com sigui possible. L'exploracio ha de ser observada pel jutge
i per les altres parts del procés, molt particularment la defensa de la persona investigada —des
d'una estanca adjacent, amb una finestra amb mirall que impedeixi que el menor percebi la
preséncia de terceres persones, o bé per mitjans de reproducci6 de la imatge i el so a distancia.
L'expert ha d’'introduir unes pauses breus que li permetin contactar amb les parts per tal que i
indiquin dades o informacions potencialment interessants per a I'objecte del procés sobre les
quals el menor podria ser explorat. Tota I'exploracié ha de ser gravada en suport audiovisual.
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Per tal que aquesta prova pugui ser reproduida en els actes de judici oral corresponents davant
el jutjat de menors o bé davant el Jutjat Penal o I'Audiéncia Provincial, la preconstitucio
probatoria requereix la presencia dels investigats (majors i menors), dels seus lletrats respectius i
del Ministeri Fiscal a fi de garantir el principi de contradiccié. Aquesta prova s’ha de fer davant
l'autoritat judicial (que pot ser el jutge de menors o el jutge d’instruccid).

Aix0 requereix la coordinacié entre el jutge d'instruccidé i la Fiscalia de Menors i I'Equip
d’Assessorament Tecnic Penal (EATP)3 a través del Programa de Suport a I'Exploracio Judicial.
Igualment, la practica de la diligéncia s’ha de decidir per interlocutoria del jutge competent en
totes dues jurisdiccions.

En aquests casos, és obligat que la data de la declaracié es fixi davant els professionals de
'EATP de manera coordinada pel jutge d'instrucciod i la Fiscalia de Menors amb resolucio del
jutge de menors, amb citacio de totes les parts personades en un i altre procés.

2) En cas de la resta de victimes especialment vulnerables.

Tant 'EV com la Directiva exigeixen que es faci una avaluacié individual de les victimes per
determinar si cal que se'ls presti una atencié especial. Els parametres per efectuar aquesta
valoracié passen per la gravetat o la naturalesa del delicte (delictes de violéncia sexual,
terrorisme, trafic de persones, violéncia de génere, etc.) o per les caracteristiques personals de
la victima o les relacions amb els infractors.

En aquests casos, d’acord amb I'art. 25 EV, es pot decidir que la declaracio es faci també davant
'EATP, atés que les dependencies son adaptades i els seus integrants tenen formacio
especifica. Sempre que sigui possible, sobretot en els delictes de violencia de genere o
domestica i en els delictes contra la llibertat sexual, la declaracié I'ha de prendre una persona del
mateix sexe que la victima, si aquesta aixi ho sol-licita.

La dinamica d'actuaci6 és la mateixa que per a les victimes menors i ha de garantir la presencia
judicial i la contradiccié de totes les parts d’ambdds processos, encara que no es pretengui
constituir la prova.

3) En qualsevol altre cas, tant la Fiscalia de Menors com el jutjat d'instruccié han de valorar el
tipus de victima i de fet delictiu, la vulnerabilitat de la victima i el grau d'afectacié pel fet per
decidir si és oporta practicar una Unica declaracié en fase d’instruccié, davant el jutge d’instruccié
i amb citacio dels lletrats tant dels adults com dels menors. D’aquesta manera es garantiria la
contradiccio6 i s’evitaria que la victima fos explorada doblement. Aquesta declaracié ha de ser
gravada per tal de garantir-hi correctament l'accés dels organs d'instruccié i, si escau, els
d’enjudiciament, aixi com de les parts.

* Area de reparaci6 i atencié a la victima, dependent de la Subdireccié6 General de
Reparacio i Execucié Penal a la Comunitat de la Direccido General d’Execucié Penal a

la Comunitat i de Justicia Juvenil del Departament de Justicia.
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4) En cas de persones estrangeres en transit al nostre pais que siguin victimes de qualsevol
delicte comeés per adults i menors conjuntament, cal extremar la diligéncia i la coordinacié entre
ambdues jurisdiccions, atés que habitualment la declaracid es practica durant el servei de
guardia com a prova preconstituida en saber amb certesa que la victima tornara al seu pais
d’'origen o residéncia. En aquest cas, és imprescindible que a la declaracié de la victima o
victimes practicada davant del jutge d'instruccio siguin convocades tant I'acusacié (publica i
particular) com la defensa de cadascun dels investigats per garantir el principi de contradiccio. La
declaracio ha de ser gravada en el sistema Arconte en qualsevol cas.

Hi ha d’haver-hi menys dificultats en el cas de delictes comesos a les provincies de Tarragona,
Lleida o Girona, ja que el jutge d'instruccid substitueix el jutge de menors en el servei de guardia.

4. Exploracions médiques

Tal com hem esmentat ut supra, I'EV i la Directiva (art. 21 i 20.d, respectivament) imposen als
instructors I'obligacié que el nombre de reconeixements médics es redueixi fins al minim i que es
facin Unicament quan siguin necessaris per als fins del procés. Per aix0, vam concloure que en el
cas de delictes comesos per adults i menors és obligat que es faci una sola exploracio i un sol
informe forense.

Obviament, en casos d’assassinats o homicidis només es practica una autopsia, habitualment
ordenada en seu de jutjat d’'instruccié, i se'n remet testimoni a la Fiscalia de Menors. Per contra,
en cas de delictes contra la integritat fisica o contra la indemnitat sexual, nho s’actua de forma
idéntica. En gairebé tots els casos, se sotmet la victima a dues exploracions, una davant la
jurisdiccié d’adults i una altra davant la juvenil, en comptes d’actuar com en el cas de l'autopsia,
és a dir, fer una sola exploracio i un sol informe forense i remetre’n testimoni a I'expedient de
menors o a la causa d’adults en cas que sigui decidida i ordenada per la Fiscalia de menors en
primer lloc.

D’aquesta manera, s'evitaria sotmetre la victima a més exploracions de les necessaries, i també
s’evitaria el risc, bastant frequent en la practica, de conclusions mediques dispars i fins i tot
contradictories.

La proposta en relacié6 amb les exploracions médiques seria novament la coordinacié entre la
Fiscalia i el Jutjat d’Instruccié de manera que, un cop constatada la causa amb adults i menors
implicats, el jutjat d’instruccié ordeni el reconeixement médic forense i en remeti testimoni a la
Fiscalia de Menors. Es considera més adequat que sigui el jutjat d’instruccié qui practiqui
aquesta diligéncia essencialment en els delictes comesos fora de les capitals de provincia, atés
que, presumiblement, sera el jutjat més proper a la victima i aquesta tindra menys problemes de
desplacament.

Aquesta diligéncia ha de ser ordenada, amb caracter preferent, pel jutjat d’instruccid, ja que els
terminis de prescripcio de la jurisdiccié de menors s6n més breus; tot i que les diferencies no son
tan rellevants amb la limitacid dels terminis d’instruccié que estableix I'art. 324 LECrim.

5. Rodes de reconeixement

Si bé no és una declaracié en si mateixa, és una diligéncia d’'un contingut victimologic elevat,
atés que enfronta la victima a la visié del seu victimari, encara que s’hi adoptin les mesures de
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proteccié oportunes com és ara 'acompanyament per professionals o per persona de la seva
eleccio.

Per aix0, seria adequat organitzar una sola roda de reconeixement. No obstant aixd, sorgeixen
alguns dubtes entorn d’aquesta possibilitat. D’una banda, l'art. 17.3 LORPM indica que «els
menors han d'estar custodiats en dependéncies adequades i separades de les que s'utilitzin per
als majors d'edat». No obstant aix0, encara que es refereix als menors detinguts, entre els
principis de la legislacié juvenil hi ha el de preservar el menor de la influéncia nociva dels adults, i
per aquesta radé manté la separacio fisica entre adults i menors, i preveu per als menors I'is de
dependéncies diferenciades de les dels adults.

La LORPM no fa cap mencio de la roda de reconeixement, de manera que ens hem de remetre a
la regulacié del procediment abreujat d’acord amb el que disposa la disposicid final primera
LORPM. No obstant aix0, I'art. 2.10 del Reglament d’aquesta llei s’estableix que:

«Per a la practica de la diligencia de reconeixement, s’han d'utilitzar els mitjans que siguin menys
perjudicials per a la integritat del menor, i s’ha de portar a terme a les dependéncies dels grups
de menors o en les seus del ministeri fiscal o autoritat judicial competent. La roda ha d’estar
composta per altres persones, menors o0 no, de conformitat amb els requisits de la Llei
d’enjudiciament criminal.

Quan la roda estigui composta per altres menors d’edat, s’ha de tenir la seva autoritzacio i la dels
seus representants legals o guardadors de fet o de dret, tret del cas dels més grans de 16 anys
no emancipats i dels menors emancipats en que sigui aplicable el que es disposa per a les
limitacions a la declaracié de voluntat dels menors a l'article 2 de la Llei organica 1/1996, de
proteccio juridica del menor.»

Per tant, per laplicaci6 del Reglament, la roda de reconeixement en casos de doble
enjudiciament es podria practicar en I'ambit de la jurisdiccié de menors (a les dependéncies del
Grup de Menors de la policia, o bé en seu de la Fiscalia de Menors) o en el jutjat d’instruccio.
Entre els integrants de la roda s'inclouria els menors i els adults investigats, amb els requisits
gue estableixen els art. 369 i 370 LECrim. A aquesta diligeéncia se citaria els lletrats respectius de
tots els investigats.

No obstant aix0, cal assenyalar una dificultat doble. D’'una banda, I'exigéncia que els components
de la roda tinguin caracteristiques externes semblants. En cas de menors i adults poden haver-hi
diferéncies insalvables respecte de I'alcada o el desenvolupament corporal que facin inviable la
possibilitat de fer una sola roda. D’altra banda, cal tenir en compte que, si la roda de
reconeixement la practica la Fiscalia de Menors, no esta prevista la intervencié ni d’autoritat
judicial ni de lletrat de I'’Administracié de justicia, de manera que, si hi hagués impugnacions
sobre la composicio de la roda, es podrien formular objeccions serioses a aquesta diligencia en
la jurisdiccié d’adults. Finalment, I'art. 369 LECrim preveu que sigui el jutge instructor qui
organitzi la roda de reconeixement.

Aix0 exigeix, d’'una banda, valorar la conveniéncia de fer una sola roda de reconeixement per
evitar victimitzacions secundaries i en qué es prenguin en consideracié essencialment les
caracteristiques fisiques dels investigats i la semblanca entre ells. En aquest cas, considerem
preferible que la roda de reconeixement la practiqui el jutge instructor amb acta del lletrat de
I’Administracié de justicia i amb assisténcia dels lletrats respectius.
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Igualment, suggerim que l'acta sigui acompanyada d'una fotografia dels integrants de la roda i
que se'n remeti testimoni de totes dues a la Fiscalia de Menors per unir a I'expedient
corresponent.

Si les caracteristiques dels implicats no sén semblants, llavors s’ha de fer una roda de
reconeixement davant cada jurisdiccid. En aquestes circumstancies, la victima ha de ser
informada d’una manera completa i que li resulti entenedora dels motius de reiteracié d’aquesta
diligéncia.
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4t- EL SISTEMA DE DOBLE ENJUDICIAMENT | LA SEVA PROBLEMATICA, AMB
REFERENCIA ESPECIAL A L’AFECTACIO DE DRETS FONAMENTALS

Jeslis M. Cacho

Magistrat del Jutjat de Menors Unic de Tarragona

Magistrat especialista de menors

M. David Garcia Esteban

Magistrat del Jutjat de Menors nimero 3 de Barcelona

Magistrat especialista de menors

La Sentencia de la Sala Segona del Tribunal Suprem de 29 de gener de 2013 (ROJ: STS
178/2013 - ECLIL:ES:TS:2013:178) es va referir a la problematica derivada del sistema que
estableix la LORPM de doble sistema penal separat per a menors i adults, una de les seves
maximes concrecions del qual és el que disposa l'art. 16.5 LORPM. | efectivament, aixi
assenyalava:

«1. L’art. 16 LORPM invocat recull les regles generals per a la incoacio de I'anomenat “expedient
de menors”, i en l'apartat 5, que és I'apartat en qué l'acusacié recurrent centra la seva atencio,
disposa que “[q] uan els fets esmentats a 'article 1 els hagin comés conjuntament majors d’edat
penal i persones de les edats indicades al mateix article 1, el jutge d'instruccié competent per al
coneixement de la causa, tan aviat com comprovi I'edat dels imputats, ha d’adoptar les mesures
necessaries per assegurar I'éxit de I'activitat investigadora respecte als majors, d'edat i ordenar
remetre testimoni dels particulars necessaris al ministeri fiscal, als efectes que preveu l'apartat 2
d’aquest article”. Es a dir, si hi concorren aquestes circumstancies, s’obliga al jutge d’instruccié
comu o ordinari a donar compte dels fets presumptament delictius al fiscal de Menors, perqué
aquest, al seu torn, procedeixi a la seva investigacio separada si dels fets objecte de dendncia es
pot desprendre algun génere de responsabilitat per al menor, cas en el qual el fiscal n’ha de
donar trasllat al jutge de menors.

2. La qlestié, que va ser plantejada com a prévia al judici oral, va obtenir resposta fundada del
Tribunal d’instancia en el FJ 2n de la senténcia. Els jutges “a quibus” hi destaguen que aquest
doble enjudiciament no només es produeix en casos com el present, per la intervencié de dos
jurisdiccions penals separades, sin6 també cada vegada que els particips en un mateix delicte,
per la radé que sigui, han de resultar jutjats per separat, com succeeix quan algun d’ells ha estat
declarat en rebel-lia processal i el procediment continua per als altres, o quan es tracta d'un
aforat. L’Audiéncia destaca a aquest efecte I'’Acord d’aquesta Sala de Cassacié de 16/12/2008,
segons el qual “la persona que ha estat jutjada per uns fets i amb posterioritat va al judici d'un
altre imputat per declarar sobre aquests mateixos fets declara en el plenari com a testimoni i, per
tant, el seu testimoni ha de ser valorat en termes racionals per determinar-ne la credibilitat”.
Aborda, igualment, el contingut de la LORPM des de la perspectiva de la proteccio de linteres
superior del menor, que el legislador vol que sigui senyal d’identitat, pel que representa un
procediment de naturalesa sancionadora-educativa respecte del menor que descansa en la serie
de principis que enumera, dirigits a aconseguir la seva reeducacié. Conclou afirmant que la
glestié plantejada per I'acusacio particular es podria valorar “de lege ferenda”, pero en cap cas
“de lege data”, i que la voluntat del legislador és procliu tacitament a aquest enjudiciament
separat, ex art. 16.5 LORPM. Afirma, finalment, que hauria estat factible un enjudiciament més
proper en el temps del menor jutjat sota la LORPM i dels processats en aguesta causa si les
acusacions no haguessin recorregut la interlocutoria de 13/08/2010 que determinava la
continuacio del procés pels tramits del procediment ordinari.»
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En aquesta senténcia, es feia esment a diverses qiiestions que planteja aquest sistema (v.g.,
cosa jutjada, estatus dels coparticips, etc.), a quée ens referim en diversos punts d’aquest treball.

En aquest bloc, ens referirem de manera concreta als problemes que es poden suscitar respecte
d'aquesta doble jurisdiccié a I'hora de practicar determinades diligencies que afecten drets
fonamentals i, especificament, les intervencions/observacions telefoniques i entrades i escorcolls
guan en el fet investigat hi ha pluralitat d'intervinents, algun o alguns dels quals sén menors
d’edat i algun o alguns altres sén adults. En aquests casos es pot suscitar conflicte en el moment
inicial de la investigacio en que aquests intervinents no estan ben definits i des de la perspectiva
que el criteri general d'atribucié de la competéncia resideix en el jutge d’instruccid, perd segons
la LORPM la competencia especifica respecte de menors d’edat la té el Ministeri Fiscal com a
organ instructor respecte d'aquests subjectes i el corresponent jutge de menors com a autoritat
judicial garant dels drets dels menors investigats.

| és que, efectivament, la intervencioé dels coimputats quan uns sén majors d’'edat i els altres
menors planteja diversa problematica, tant en la fase d’instruccidé, com estem assenyalant, com
en el enjudiciament posterior. Als menors els enjudicia el jutge de menors, mentre que als adults
els enjudicia el jutge penal, I'Audiéncia Provincial o el Tribunal del Jurat. Si ens situem al jutjat de
menors, el menor hi ha de compareixer com a acusat, mentre que els acusats majors d’edat no
compareixen com acusats, sind com a testimonis, perque no sén objecte d’enjudiciament per part
del jutge de menors. Aquesta condicié técnica de testimoni que I'acusat major d’edat té al jutjat
de menors planteja, des de l'afectacio del dret fonamental a la defensa, com a minim, dues
guestions: la declaracid i I'assisténcia lletrada.

La declaracié del major d’'edat en l'audiéncia al jutjat de menors, en la condicié técnica de
testimoni, mereix la reflexié que s’exposa a continuacid. La LECrim exigeix que el jutge adverteixi
el testimoni del seu deure de dir la veritat, perd no es tracta realment d’'un testimoni siné d’'una
persona que esta sent acusada pels mateixos fets; la diferéncia rau en el fet que a aquesta
persona la jutjara un tribunal d’adults. En conseqiiéncia, se li pot advertir que ha de dir la veritat?
Precisament, la condicié6 mateixa d’acusat demostra que no, ja que és obvi que gaudeix de tots
els drets dels acusats: no confessar-se culpable, no declarar o no contestar alguna o algunes de
les preguntes que se li facin. | encara més: el jutge li ha de recordar que té aquests drets.

D'altra banda, si ha de prestar declaracié6 com a «testimoni» quan, en realitat, esta acusat pels
mateixos fets en la jurisdiccidé d’adults, es planteja la qlestié de si ha d’estar assistit pel lletrat o
no. La practica habitual en els jutjats de menors i en els jutjats de la jurisdiccié d’adults demostra
gue gairebé en la totalitat dels casos no ho estan, atés que, com s’ha dit, en I'altra jurisdiccid
compareixen en la condicié técnica de testimonis —per tant, no se cita els seus advocats—; perd
també és cert que el jutge els instrueix dels seus drets com a imputats perqué és conscient que
als adults no els pot jutjar encara que estiguin acusats pels mateixos fets en I'altra jurisdiccio.

Quan els adults van al jutjat de menors en aquestes condicions, es planteja la quiestio del valor
que cal donar a aquestes declaracions. La raé és que la declaracié de I'adult també es pot
acompanyar com a prova mitjancant testimoni del que ha declarat en adults, de manera que pot
donar-se una situacio juridicament «esperpéntica» en la qual alld que ha declarat en adults no
coincideixi amb el que declara en menors; i pot arribar a aquest extrem de contradiccié per una
causa: pot mentir o, si es vol, pot no dir la veritat i oferir un relat exculpatori que no coincideixi
amb la realitat. L'adult pot assumir davant del jutge de menors la responsabilitat dels fets per
exculpar el menor i, en adults, afirmar que l'autor dels fets era el menor. En cada cas, el jutge ha
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de valorar les declaracions del coimputat. (Ens referim a aquesta qlestid6 més extensament en
una altra part d’aquest treball i ens hi remetem.)

Tots els operadors juridics (jutges, fiscals, advocats) s6n conscients que el problema existeix,
pero ningu (especificament el legislador) no aporta una solucié que ho resolgui definitivament. La
mateixa Senténcia del Tribunal Suprem esmentada anteriorment assenyalava en un altre dels
seus apartats: «No s'estima inconvenient, per aix0, una solucié legislativa que resolgui
disjuntives processals com aquesta, de manera que compatibilitzi un enjudiciament conjunt en
seu d'adults en qué també es vetlli pels fins tuitius i per les altres garanties que la LORPM
reconeix al menor».

Sobre aquest punt, la Fiscalia General de I'Estat, en les seves memories anuals de 2009 i
2010, recull intents de fiscalies provincials d’atenuar el problema:

L'escissio de la causa en dos procediments seguits per organs jurisdiccionals diferents en els
suposits de coparticipacié de majors i menors d'edat en els fets delictius d’acord amb el que
preveu l'art. 16.5 LORPM genera dificultats en la practica. La Seccié de Menors de la Fiscalia
Provincial d’'Osca actua d’acord amb les pautes segilients: en els casos en qué des de l'inici de
les actuacions s’infereixi que hi ha una causa oberta en un jutjat d’'instruccié contra un/uns
imputat/s major/s d'edat, aix0 es té molt en compte a I'hora de minutar 'assumpte, per tal d’evitar
duplicitat d'actuacions, i se sol-licita des del comencament que el jutjat remeti a la Fiscalia el
testimoni de la totalitat de les actuacions que es duguin a terme. Cada vegada que es planteja la
practica d’alguna diligéncia s’esbrina, mitjangant comunicacio telefonica amb aquest jutjat, si
aquest I'ha dut a terme, i aix0 s’ha de fer constar per diligéncia telefonica, i en cas afirmatiu se’'n
reclama el testimoni i, en cas negatiu, se'n remet copia de la duta a terme a la Fiscalia. Un cop
conclosa la instruccié de I'expedient i en el moment d'evacuar el tramit d’al-legacions, cal
sol-licitar i ajuntar a I'expedient testimoni de l'escrit d’acusacié del fiscal (per tal d'evitar
qualificacions dispars) i, si escau, de la resolucié6 que va posar fi al procediment. Aquestes
resolucions no sén vinculants, perd poden resultar Utils en casos de dubte, per exemple, a I'hora
de qualificar els fets com a delicte o falta o d'incoar expedient de reforma o no. També la Seccio
de Menors de la Fiscalia Provincial de Sevilla subratlla la importancia de tenir a la vista la
qualificacio del fiscal en el procediment d’adults per evitar presentar conclusions contradictories.

Si bé sén lloables els intents de minimitzar la duplicitat d’actuacions, la veritat és que no n’hi ha
prou amb les solucions que proposa per resoldre les innombrables disfuncions que presenta el
sistema. Encara més: remetre el testimoni de les actuacions del jutjat d’instruccié a la Fiscalia de
Menors per evitar que el coimputat adult declari en la jurisdiccié6 de menors, com ha passat en el
referit cas de «Marta del Castillo», pot fer que es consideri inefica¢ a efectes probatoris. Aixi
doncs, si I'adult implica el menor en una de les declaracions prestades al jutjat d’instruccié i en
aquesta declaracié no hi era present I'advocat del menor (fet molt freqiient en aquests suposits
de doble enjudiciament, que ja s’ha exposat), aquesta declaracié no té eficacia probatoria al jutjat
de menors. En aquest sentit, es pronuncia el magistrat titular del Jutjat de Menors nimero 1
de Sevilla en la senténcia dictada el 24 de marc¢ de 2011 (Expedient de reforma de menors
num. 65/2009), després d’'una analisi jurisprudencial amplissima:

«La defensa del menor acusat va al-legar en I'acte de I'audiéncia com a questid préevia, i com a
tal ha de ser analitzada i resolta per aquest jutjador, la nul-litat de totes les proves testificals
(incloent-hi la que ara analitzem) aixi com de la reconstruccio de fets efectuada pel menor acusat
en el procediment seguit davant la jurisdiccié d’'adults perqué es van practicar o realitzar sense la
preséncia del representant legal del menor i sense la preséncia del lletrat del menor. Aquest
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jutge considera que la questio prévia al-legada no ha de ser analitzada des del punt de vista de
la nul-litat d’actuacions sin6é des del punt de vista de I'eficacia probatoria que s’hi ha de donar i,
especialment, a la declaracié prestada pel coimputat major d’edat Fernando en data de 17 de
mar¢ de 2009 davant el Jutjat d’Instrucci6 nim. 4 de Sevilla, sense perjudici d’aclarir que en
aquesta resolucié Unicament cal estudiar I'eficacia probatoria de la declaracié esmentada en tant
gue afecta el menor aqui acusat, atés que I'eficacia probatoria que aquesta declaracié pugui tenir
per al coimputat major d'edat ha de ser estudiada i analitzada pel tribunal que al seu dia sigui
designat i encarregat de I'enjudiciament del procediment en la jurisdiccio d’adults.

[...]

La jurisprudéncia de tots dos tribunals continua indicant la importancia que té la transcendéncia
de la garantia de contradicci6 quan es pretén donar eficacia probatoria a una diligéncia o
declaracié sumarial i assenyala que “cap pronunciament factic o juridic no pot fer-se en el procés
penal si no ha estat precedit de la possibilitat de contradiccié sobre el seu contingut” (STC
143/2001, de 18 de juny, EDJ 2001/13845), atés que, com s’havia assenyalat en ocasions
anteriors “el dret a ser escoltat en judici en defensa dels propis drets i interessos és garantia
massa essencial de I'Estat de dret per matisar-lo o posar-li adjectius” (STC 144/1997, de 15 de
setembre, EDJ 1997/5383). La possibilitat de contradiccid és, per tant, una de les regles
essencials del desenvolupament del procés (STC 41/1997, de 10 de marg, EDJ 1997/483,
218/1997, de 4 de desembre, EDJ 1997/8340, 138/1999, de 22 de juliol, EDJ 1999/19190 i
91/2000, de 30 de mar¢, EDJ 2000/3822) que es projecta com a exigéncia de validesa sobre
I'activitat probatoria tant si es tracta de diligencies sumarials que accedeixen al judici oral com a
prova preconstituida (STC 200/1996, de 3 de desembre, EDJ 1996/9677, 40/1997, de 27 de
febrer, EDJ 1997/146 i 94/2002, de 22 d'abril, EDJ 2002/11285) com si es tracta dels supdsits en
qué, d'acord amb els articles 714 i 730 de la Llei d’'enjudiciament criminal, es pretén integrar en la
valoracié probatoria el contingut de les manifestacions sumarials del testimoni o del coimputat,
com si parlem, propiament i finalment, de les manifestacions prestades en el judici oral (STC
155/2002, de 22 de juliol EDJ 2002/27981 i 344/2006 de 11 de desembre EDJ 2006/330596).
Aquest criteri de respecte al principi de contradiccidé afecta especialment les declaracions dels
testimonis o coimputats de carrec, ja que el dret de la defensa a interrogar-los forma part
essencial del dret de defensa segons l'article 6.3 d/ del Conveni de Roma de 1950 i l'article 14.3
e/ del Pacte de Nova York o Pacte Internacional de Drets Civils i Politics de 1966, que
concedeixen a qualsevol acusat, com a minim i entre d'altres, “el dret a interrogar o fer interrogar
els testimonis (aplicable també als coimputats) que declarin contra ell” (STS de 18 de marg de
1997, EDJ 1997/1841, o de data de 17 de desembre de 1998, EDJ 1998/30962). Es per aixd que
la doctrina jurisprudencial exigeix com a requisit necessari per elevar a la categoria de prova la
diligéncia de contingut incriminatori practicada en fase d'instruccié que es garanteixi la
contradiccio, sempre que sigui factible, és a dir, que la defensa de I'acusat pugui intervenir
eficagment en la practica de la diligéncia exercint el seu dret a la contradiccié interrogant el
testimoni o coimputat de carrec.

[...]

Aplicant la doctrina jurisprudencial anterior al suposit que ens ocupa s’ha d'arribar a les
conclusions segients:

A/ En primer lloc, que la declaracié esmentada de data 17 de mar¢ de 2009 que serveix de base
a l'acusacié presentada pel Ministeri Fiscal i per I'acusacioé particular no ha estat feta per un
testimoni sin6 per un coimputat (pendent encara de la celebracié de judici en la jurisdiccid
d’adults) a qui se li atribueix basicament la comissié dels mateixos delictes que al menor acusat i
es pot afirmar sense dubtar-ne gens que té la condicié d'imputat, atés que el que és rellevant no
és si apareix formalment com a testimoni o com a coimputat en un procediment o en l'altre, sin6
la seva relacio material amb els fets que s’han de jutjar i, en aquest sentit, si és coparticip
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d'aquests fets, en el sentit que hi ha tingut intervencio, la seva declaracié ha de ser en tot cas
com a imputat, i li sén aplicables, en conseqiiéncia, totes les garanties legals i les exigencies
propies d'aquesta condicié sense cap tipus de reduccid, condicionant o trava i, per tant, no té
I'obligacié de dir la veritat i tampoc no té I'obligacié de declarar ni en fase sumarial ni tampoc en
el moment de la celebraci6 del judici o de I'acte de l'audiéncia. En aquests casos, aquest jutjador
considera que les exigencies del dret de defensa fan encara més necessari garantir o possibilitar
la contradiccio, ja que els testimonis provenen de coimputats que han declarat sense obligacié
de dir la veritat i sense haver prestat jurament préviament.

B/ En segon lloc, cal indicar que es tracta d’'una declaracié prestada pel coimputat Fernando
davant el Jutjat d’Instruccié nim. 4 de Sevilla i que hi eren presents el Ministeri Fiscal, I'acusacio
particular i les defenses dels coimputats en la jurisdiccié d’adults (a excepci6 de la defensa d’'un
dels coimputats), perd no hi va ser present, ni va ser citada perqué no és part en el procediment,
la defensa del menor acusat, que, per tant, no va poder fer cap pregunta al coimputat durant
aquesta declaracié.

C/ En tercer lloc, cal indicar que en I'expedient de reforma seguit en la Fiscalia de Menors contra
el menor acusat, la declaracié del coimputat major d'edat feta en data de 17 de marg¢ de 2009
(com passa amb la resta de declaracions no només d’aquest coimputat sin6 també les dels
altres) és incorporada a I'expedient de reforma mitjangant la remissio del testimoni corresponent
de I'esmentada declaraci6 i la Fiscalia de Menors no du a terme la declaracié en I'expedient de
reforma d’aquest coimputat major d’edat amb citacié de I'acusacié particular i de la defensa del
menor acusat perque, almenys, aquest pugui preguntar al coimputat (I'acusacié particular i el
Ministeri Fiscal ja ho van fer en el procediment de la jurisdiccié d’adults) i garantir d’aquesta
manera el compliment de la garantia basica del principi de contradiccio en fase d’instruccié, com
també del principi d’igualtat d’armes entre les parts que intervenen en un procediment penal.

[...]

D/ En l'acte de l'audiéncia, el coimputat major d’'edat es va acollir al seu dret a no declarar, de
manera que la defensa del menor acusat tampoc no va poder fer-li cap pregunta i es va produir
una col-lisi6 de drets constitucionals de la mateixa naturalesa i rang: el del coimputat major
d’edat a no declarar i el dret del menor acusat de preguntar a qui 'acusa.

Per tot el que s’ha exposat, aquest jutjador pot concloure que la declaracié del coimputat major
d’edat Fernando prestada davant el Jutjat d’Instruccido nim. 4 de Sevilla en data de 17 de marg
de 2009 no té eficacia probatoria perque durant la instruccié de I'expedient de reforma es va
vulnerar la garantia basica del principi de contradicci6 ja que I'advocat del menor acusat no ha
pogut fer per causa no imputable a ell mateix (és obvi que en coheréncia amb la seva estrategia
de defensa no ha de ser aquesta la part que proposi la seva declaracié en I'expedient de reforma
ja que es tracta de la principal prova de carrec contra el seu defensat) cap ni una pregunta al
“testimoni” o coimputat que atribueix al seu defensat la comissié de ni més ni menys que un
delicte d’assassinat i dos delictes d’agressié sexual, ja que la Fiscalia de Menors no li ha
proporcionat cap ocasi6 adequada i suficient per fer-ho.»

Tot i aix0, en les seves memories de 2011 i 2012, la Fiscalia General de I'Estat insisteix en la
necessitat de mantenir una coordinaci6 entre les fiscalies de menors i els jutjats d'instruccié amb
I'objecte de remetre amb agilitat els testimonis de les declaracions que els menors prestin en las
jurisdiccié d’adults, i els adults, en la de menors, i és conscient també de la dificultat que aixo
suposa. Per aquest motiu, i per d'altres, en la Memoria de 2012 fa una proposta de reforma de la
LORPM i de la LECrim per a la instruccid i I'enjudiciament conjunt de delictes de maxima
gravetat en qué concorrin com a coimputats majors i menors d’edat, els de I'art. 10.2 LORPM, és
a dir, quan el fet sigui constitutiu d’algun dels delictes que tipifiquen els art. 138, 139, 179, 180 i
571 a 580 del Codi penal, o de qualsevol altre delicte que tingui assenyalada en aquest Codi o
en les lleis penals especials pena de presoé igual o superior a quinze anys. En I'exposicio de la
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proposta, recorda que es movia en aquesta direccié la conclusié nim. l.11a aprovada en les
Jornades de Fiscals Especialistes de Menors celebrades a Alcald de Henares els dies 25 i 26
d’'octubre de 2010, i que diu literalment el segient:

«[...] és desitjable que en un futur s’adopti algun tipus de modificacio legislativa que permeti la
instruccio i I'enjudiciament conjunt dels fets en qué intervenen majors i menors d’'edat, si més no
guan es tracti de delictes de maxima gravetat, encara que a cada un se li apliquin les
singularitats processals que preveu I'ordenament juridic per al seu enjudiciament. L'execuci6 de
la mesura seria, logicament, a carrec del jutge de menors. Concretant la proposta a partir de les
premisses establertes i de la conclusié esmentada, la substanciacié conjunta dels procediments
per a aquests delictes de maxima gravetat es podria abordar distingint les dues fases d’instruccio
i d’enjudiciament. Pel que fa a la instruccid, s’hauria d’atribuir la competéncia en aquesta fase al
jutge d’instruccié que conegui de la causa per als adults, el qual ha de desenvolupar igualment la
investigacié respecte al menor 0 menors, practicar totes les diligéncies que pertoquen en la fase
instructora i resoldre també pel que fa als menors l'adopcié de les mesures cautelars que
pertoquessin d’acord amb I'article 28 de la LORPM. Pel que fa a la fase d’enjudiciament, i a
ligual d’altres sistemes de dret comparat, s’ha d'atribuir a un dnic tribunal, la Sala que
correspongui de I’Audiéncia Provincial o Tribunal del Jurat que hagi de conéixer de la causa per
als adults, en el qual s’han d’integrar, per formar-ne part i pel torn que correspongui, magistrats
especialistes de menors, ja sigui de I’Audiéncia Provincial mateixa en les Audiéncies en qué hi
hagi magistrats especialitzats, o, altrament, els mateixos jutges de menors del lloc al qual
correspon la competéncia territorial per al coneixement de la causa. A aquests magistrats
especialistes els correspon, amb la resta d’integrants del tribunal, valorar les proves practicades
per tal de fixar els fets i fer-ne la qualificaci6 juridica, i un cop determinats aquests extrems els
competira en exclusiva la determinacié de la mesura que sigui més adequada al menor d’acord
amb el que disposen els articles 7.3 i 10.2 de la LORPM. Tot allo relatiu a la fase d’execucié és
competéncia exclusiva del jutge de menors.»

No obstant aquestes consideracions, cal advertir i destacar una vegada i una altra que la
separacié de jurisdiccions té el seu fonament en la diversitat qualitativa i substantiva dels
principis que sustenten cada jurisdiccio, i especificament els que informen la subjurisdiccié de
menors i que porten causa de la normativa internacional (especialment, la Convenci6 sobre els
Drets del Nen de 1989) subscrita per Espanya i incorporada al dret intern com a vinculant, que
fan molt dificil (per no dir impossible) les reformes proposades sense obviar (o contradir
obertament) tals principis.

Pel que fa a la questi6 relativa a la practica de determinades diligéncies d’investigacio |,
especificament, a la d’intervencié/observacio telefonica o de determinats continguts en suports,
es pot portar a col-lacié la recent Sentencia de I’Audiencia Provincial de Madrid, Seccio
Quarta, de 20 de juliol de 2016 (ROJ: SAP M 10137/2016 - ECLI:ES:APM:2016:10137):

«Per tant, cenyint-nos exclusivament al menor Anselm ., cal assenyalar que la diligéncia de
clonacié i analisi del telefon mobil del menor referit, disposada pel Jutjat d’'Instruccié, que
implicava el coneixement del contingut de converses de “Whatsapp” que havien tingut lloc en un
procés de comunicacio ja finalitzat entre el menor i tercers i que es trobaven registrades en el
seu terminal telefonic, és indubtable que afectava el dret a la intimitat que preveu l'article 18.1 de
la Constitucié (STC nim. 70/2002, FJ 9) i que I'drgan competent per ordenar-la no era un altre
gue el Jutjat de Menors, a sol-licitud del Ministeri Fiscal, segons el que disposen els articles 16.1,
23.3i 26.3 de la Llei organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels
menors.
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D’aix0 se segueix que el Jutjat d’Instruccié nim. 20 de Madrid, que va tenir coneixement, des del
primer moment, que entre els teléfons la clonacio i analisi dels quals sol-licitava la policia hi havia
el d'un menor d'edat, va haver de denegar I'autoritzacié6 demanada respecte d’aquest darrer i
deduir-ne testimoni, si esqueia, per remetre’l a la Fiscalia de Menors, a fi que aquesta ultima
pogués sol-licitar al Jutjat de Menors, si ho estimava procedent, la practica d’aquesta diligencia
respecte del teléfon del menor, sobretot tenint en compte que quan el jutjat d’instruccio va
determinar I'adopcié d’aquesta diligéncia (17-12-2014) ja s’havia iniciat la instruccio a la Fiscalia
de Menors (16-12-2014).

El que s’acaba d’afirmar no entra en col-lisi6 amb el que disposa I'article 16.5 de la Llei organica
5/2000, ja que aquest Ultim precepte el que indica és que si els fets delictius han estat comesos
conjuntament per majors i menors d’edat, el jutge d’instruccié competent per al coneixement de
la causa de majors, tan aviat com comprovi I'edat dels imputats, ha d'adoptar les mesures
necessaries per assegurar I'exit de l'activitat investigadora “respecte dels majors d’'edat” i ha
d'ordenar remetre testimoni dels particulars necessaris al Ministeri Fiscal perqué aquest
procedeixi a incoar I'expedient de reforma corresponent, si ho considera procedent, i practiqui les
diligéncies d'instruccié que consideri oportunes. Es a dir, el precepte no autoritza la forma com
ha procedit el Jutjat d’Instrucci6 nim. 20 de Madrid respecte de l'investigat menor d'edat, i
encara menys quan en la interlocutoria per la qual es determina la clonacio i l'accés a les
converses de “Whatsapp” registrades en el teléfon mobil del menor no es fa cap raonament
sobre la necessitat d’adoptar aquesta mesura també respecte d'aquest Ultim per assegurar I'éxit
de l'activitat investigadora respecte dels majors d’edat.

El que s’ha exposat determina la nul-litat de la diligéncia ordenada pel Jutjat d’'Instruccié nam. 20
de Madrid respecte del menor Anselmo, en atencié al que disposa l'article 238.1 de la Llei
organica del poder judicial, que assenyala que els actes processals son nuls de ple dret quan es
produeixin per o davant un tribunal amb falta de jurisdicci6 o de competéncia objectiva o
funcional.»

Es planteja de nou la qlestié derivada de l'art. 16.5 LORPM que venim tractant, i aix0 en la
perspectiva que un altre cop queda afectat el dret de defensa del menor implicat en la
consideracié que el jutge d'instruccid, que és coneixedor de la minoria d’edat dels subjectes
implicats, ordena la practica de la diligencia de la qual deriven les investigacions oportunes, a les
quals, pel fet de ser de procediment diferent (diligéncies prévies del jutjat d'instruccio) del seguit
enfront dels menors (expedient seguit en la Fiscalia Provincial), no van tenir accés els investigats
i els seus lletrats sin6 a posteriori.

En aquest sentit, la senténcia esmentada assenyala:

«Cal afegir al que s’ha exposat que l'actuacié del jutjat d'instruccid, en disposar aquesta
diligéncia, ha situat el menor d’edat en indefensié manifesta, tenint en compte, d’'una banda, que
la clonacio i I'accés posterior als seus missatges de “Whatsapp” ha tingut lloc en una causa —la
de majors— en la qual ni tan sols havia arribat a ser part i en la qual es va produir aquest
abocament i accés sense donar-li tan sols I'oportunitat d’'intervenir o participar en tal diligéncia. |
no constitueix justificacié d'aquesta conducta processal el fet que la causa hagués estat
declarada secreta, si es repara en el fet que la intervencié en aquest abocament i accés
garanteix el dret de defensa, de la mateixa manera que la preséncia en un escorcoll, sense que a
ningu se li acudeixi fer un escorcoll de I'habitatge d'un imputat de forma subrepticia i sense la
seva presencia, sota I'argument que la causa ha estat declarada secreta.
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Cal afegir al que s’ha exposat que el fet que el Jutjat d’Instruccié havia ordenat i practicat
aquesta diligéncia ni tan sols va ser conegut per la Fiscalia de Menors fins que, per mitja d’ofici
de 28 d’abril de 2015 —més de quatre mesos després d’haver estat disposada—, la policia va
informar a aquesta ultima que el Jutjat d’Instruccido nim. 20 de Madrid havia autoritzat I'estudi i
I'analisi del teléfon intervingut al menor quan va ser detingut el dia 16 de desembre de 2014.

Del que s’ha exposat es dedueix que el menor no ha pogut intervenir en la diligéncia indicada,
practicada sobre el seu teléfon mobil i ordenada per un jutge que funcionalment no tenia
competéncia per ordenar-la, i que només ha pogut accedir-ne al resultat mesos més tard, cosa
que constitueix un motiu addicional per declarar-ne la nul-litat, d’acord amb el que disposa
I'article 238.3 de la Llei organica del poder judicial, per vulneracié del dret de defensa que l'article
24 de la Constitucié reconeix al menor.»

No obstant aix0, la Sala conclou que no hi ha vulneracié de dret fonamental substantiu, ja que és
cert que la resolucié per la qual es determina la practica de la ingeréncia és adoptada per
autoritat judicial i de forma raonada i proporcionada. Aixi doncs, assenyala:

«Ara bé, la nul-litat esmentada no es produeix, com resulta del que ja s’ha exposat, per
vulneracio de drets fonamentals substantius. En aquest sentit, malgrat que el Jutjat d’Instruccié
no tenia competéncia per ordenar la clonacié i I'accés al contingut del telefon mobil del menor,
I'entitat d'aquesta infraccié processal no arriba a generar una vulneracié del dret al jutge ordinari
predeterminat per la Llei (art. 24 CE), cosa que només s’esdevé, d’acord amb una reiterada
jurisprudéncia del Tribunal Constitucional, quan I'drgan judicial que assumeix la competéncia ho
fa d’'una manera fraudulenta i amb una manipulacié normativa conscient, la qual cosa no es pot
entendre que hagi passat en el sup0sit que ens ocupa, en quée el maxim que es podria apreciar
seria una actuacié erronia o negligent del jutjat d’instruccié en disposar la clonacié i I'accés al
telefon del menor.

En aquest sentit, en la Senténcia num. 35/2000, de 14 de febrer, el Tribunal Constitucional
assimila la vulneraci6 del dret al jutge ordinari predeterminat per la Llei a la “ruptura deliberada
de 'esquema competencial per capritx o conveniéncia aliens a la seva estricta dimensio juridica,
en funcié de circumstancies de fet”, i afegeix que el referit dret “pot quedar en entredit quan un
assumpte se sostrau indegudament i injustificadament a aquell a qui la llei ho atribueix per al seu
coneixement, amb manipulacié del text de les regles de distribucié de competéncies amb una
arbitrarietat manifesta”.

En el mateix sentit, la Senténcia del Tribunal Constitucional nim. 191/2011, de 12 de desembre,
exigeix, perqué pugui apreciar-se la vulneracié del dret al jutge ordinari predeterminat per la llei,
que la interpretacid6 normativa que condueixi a I'assumpcié de la competéncia “suposi una
manipulacié manifestament arbitraria de les regles legals sobre atribucié de competéncies”.

Tampoc no es pot entendre que s’hagi produit una vulneracié del dret a la intimitat del menor,
que preveu l'article 18.1 de la Constitucio, pel sol fet que la diligencia de clonacié i accés a les
converses registrades en el seu teléfon mobil hagi estat disposada pel jutge d’instruccid i no pel
Jutjat de Menors, ja que, en qualsevol cas, esta autoritzada judicialment i la interlocutdria que
aixi ho determina motiva prou l'adopcié de la mesura respecte dels teléfons intervinguts als
detinguts, entre els quals s’incloia el del menor, en assenyalar que la diligéncia esta justificada
per la gravetat del delicte pel qual es va procedir a la incoaci6 de la causa, considerant-la idonia,
necessaria i Util amb vista a I'aclariment de fets tan greus, i afegir que, basant-se en tot aix0, es
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troba justificada i resulta proporcionada, en el cas concret, la restriccié del dret fonamental, en
atencié a I'interés constitucional en la persecucio del delicte investigat.

Cal destacar també que el jutjat d’instruccié va concedir I'autoritzacié judicial en el marc de la
investigacié dels mateixos fets delictius que eren objecte de I'expedient incoat a la Fiscalia de
Menors, de manera que es tracta d'un suposit de jurisdiccions concurrents, en els quals, de
vegades, es produeixen solapaments involuntaris en I'ambit de les investigacions respectives,
que, si bé poden donar lloc a infraccions normatives en I'ambit de la legalitat ordinaria, no arriben
a assolir, com passa aqui, rellevancia constitucional, tenint en compte [I'existéncia de
l'autoritzacio judicial corresponent justificadora de la ingeréncia i la finalitat concreta que
perseguia.»

En vista de la doctrina exposada, es pot concloure que en el cas que se susciti la problematica
derivada de l'art. 16.5 LORPM perqué s’investiguen fets en quée han intervingut una pluralitat de
subjectes, algun o alguns dels quals s6n majors d’'edat i un altre o d’altres, menors, fins que no
estigui acreditada en la investigacié aquesta minoria d’edat, el jutge d’instruccié és competent
per adoptar les mesures ingerents de drets fonamentals, si bé, des del moment que hi ha
constancia acreditada d’aquesta minoria d'edat, s’ha de remetre testimoni dels particulars a la
Fiscalia de Menors oportuna (i adoptar les mesures necessaries per assegurar I'éxit de I'activitat
investigadora respecte dels adults), i des d'aguest moment sera incompetent per adoptar
mesures respecte dels implicats menors d'edat, i a aquest efecte és competent des d’aquest
moment el/la fiscal de menors i ha d’instar el jutge de menors la practica de diligéncies ingerents
de drets fonamentals dels menors de conformitat amb el que estableixen els art. 16.1 i 23.3
LORPM.

Per aixo es considera adequat que en aquests suposits la unitat de policia judicial corresponent o
la unitat instructora policial (en tant que organ comi a totes dues jurisdiccions) extremi les
precaucions oportunes per tal de coordinar-se adequadament amb el magistrat instructor i el
fiscal de menors instructor per tal d’instar les diligéncies ingerents (observacions telefoniques,
entrades i registrats en domicili, obertura d’arxius continguts en suports). A aquest efecte, seria
fins i tot adequat fer reunions conjuntes de coordinacié entre el jutge d'instruccio i el fiscal
instructor amb la policia instructora per garantir el tractament adequat de la investigacio des de la
perspectiva de la salvaguarda del bon fi de la investigacié i dels drets dels investigats.

En el mateix sentit i finalitat, i tenint en compte la necessitat d’informe del Ministeri Fiscal a qué
es refereix I'art. 588 bis ¢ LECrim (dins el capitol «Disposicions comunes a la intercepcié de les
comunicacions telefoniques i telematiques, la captacid i gravacié de comunicacions orals
mitjancant la utilitzaci6 de dispositius electronics, la utilitzacié de dispositius técnics de
seguiment, localitzacié i captacié de la imatge, el registre de dispositius d’emmagatzematge
massiu d’informacio i els registres remots sobre equips informatics») després de la reforma per
Llei organica 13/2015, de 5 d'octubre, de modificacié de la Llei d’enjudiciament criminal per a
I'enfortiment de les garanties processals i la regulacié de les mesures d'investigacié tecnologica
(BOE de 6 octubre, amb vigéncia des del 6 de desembre de 2015), el Ministeri Fiscal ha
d’extremar igualment les precaucions si observa indicis d’aquesta confluéncia de participacié de
majors i menors per tal d'instar el que sigui oportd en el seu informe.

En el mateix sentit que estem tractant, podem referir-nos al dret a la intimitat del menor (sospités
criminalment) afectat per la resolucio judicial adoptada per un jutjat d’instruccié en el curs d’'una
investigacio, i particularment el suposit que preveu la Senténcia de la Sala Segona del Tribunal
Suprem nam. 249/2014, de 14 de mar¢ (ponent Excm. Sr. Antonio del Moral Garcia) (ROJ:
STS 1294/2014 - ECLI:ES:TS:2014:1294), referida a I'Gs, en el curs de la investigacid, d’'una
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fotografia d’'un sospités obtinguda quan era menor d’edat, cosa que prohibeix I'art. 2.8 del
Reglament de Responsabilitat Penal dels Menors.

Pero la senténcia esmentada centra la problematica més aviat en I'anomenat «dret a
I'autodeterminacio informativa» (que qualifica de «dret de nova generacié») que no pas en el
dret a la propia imatge o a la intimitat, entenent que des aquestes perspectives no hi hauria
obstacle legal per fer-ne Us.

| és que la sentencia indica que aquesta prohibicié reglamentaria implica, entre altres coses, una
série de barreres a I's de dades contingudes en bases (com és ara els arxius policials i la
consideracio de dada que té la fotografia, fent esment exprés a la STC 14/2003, de 20 de gener,
gue ho considera aixi).

Aixi doncs, la senténcia referida situa la utilitzacié d’aquesta fotografia del sospités obtinguda
quan era menor d'edat en el marc de la il-licitud probatoria de I'art. 11 LOPJ, i fa igualment
I'abséncia de motivacié de la seva adopcid (en haver-ne disposat I'exhibicio el jutjat instructor
mitjancant simple providéncia immotivada).

La senténcia recull expressament la redaccié de l'art. 2 del Reial decret 1774/2004, de 30 de
juliol, pel qual s’aprova el Reglament de la Llei organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la
responsabilitat penal dels menors, que a I'efecte del que aqui ens interessa també reproduim en
la forma que ho fa la senténcia:

«3. Els registres policials on constin la identitat i altres dades que afectin la intimitat dels menors
sén de caracter estrictament confidencial i no poden ser consultats per tercers. Només tenen
acceés als arxius esmentats les persones que participin directament en la investigacié d’'un cas en
tramit o les persones que, en l'exercici de les seves competéncies respectives, autoritzin
expressament el jutge de menors o el ministeri fiscal, tot aixd sense perjudici de les disposicions
que, en materia de regulacio de fitxers i registres automatitzats, dictin les comunitats autbnomes
d’acord amb les seves competéncies respectives.

4. A aquest efecte, quan, de conformitat amb l'article 17 de la Llei organica 5/2000, de 12 de
gener, reguladora de la responsabilitat penal dels menors, es procedeixi a detenir un menor, es
pot procedir a prendre ressenya de les seves empremtes dactilars, aixi com fotografies de la
seva cara, que s’han de remetre, com a part de I'atestat policial, al ministeri fiscal per a la
instruccio de I'expedient, i han de constar a la base de dades d’identificacio personal.

[...]

6. A més d’aixo, hi ha d’haver un registre o arxiu central on, de manera especifica per a menors,
s'incorpori la informacié relativa a les dades d’aquests resultants de la investigacié. Aquest
registre o arxiu només pot facilitar informacié a requeriment del ministeri fiscal o del jutge de
menors. Tant els registres policials com el registre central al qual es refereix aquest apartat estan
sotmesos al que disposa la Llei organica 15/1999, de 13 de desembre, de protecci6 de dades de
caracter personal.

7. Quan el ministeri fiscal o el jutge de menors, en I'exercici de les competéncies que els
atribueix la Llei organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels
menors, vulguin consultar dades relatives a la identitat o I'edat d'un menor, han de requerir
d'aquest registre o arxiu central que es comparin les dades que els consten amb les que hi hagi
en el registre esmentat, a fi d’acreditar la identitat o altres dades del menor expedientat. Amb
aquesta finalitat, han d'adrecar una comunicacio, directament o a través del grup de menors o
altres unitats similars, a I'esmentat registre, que ha de facilitar les dades i emetre un informe
sobre els aspectes requerits.
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8. Els registres de menors a qué es refereix aquest article no poden ser utilitzats en processos
d’adults relatius a casos subsegients en els quals estigui implicada la mateixa persona.

[...]

10. Quan per a la identificacié d'un menor s’hagi d’acudir a la diligéncia de reconeixement que
preveu l'article 369 de la Llei d’enjudiciament criminal, aquesta diligéncia només es pot portar a
terme amb una ordre o autoritzacid del ministeri fiscal o del jutge de menors segons les seves
propies competéencies [...].»

| el fonament juridic 4t de la senténcia assenyala:

«QUART.- Com s’ha d'interpretar la contundent prescripcié de l'art. 2.8?: “Els registres de
menors a que es refereix aquest article no poden ser utilitzats en processos d’adults relatius a
casos subseglients en els quals estigui implicada la mateixa persona”.

Quan es parla de “processos d'adults” només es pot pensar en processos penals. Sembla
aixecar una muralla sense cap escletxa: per definicid, al capdavant d’'un procés penal d’adults hi
ha una autoritat judicial.

Una interpretacié contextual encoratjaria aquest enteniment: quan es preveuen actuacions que
necessiten autoritzacié judicial, cosa que apareix diverses vegades en el precepte, se n’hi inclou
especificament I'excepcid. En canvi, en la regla 8a no s'introdueix cap matis. Encara més: amb
anterioritat, quan es refereix a la utilitzacié6 d’'aquests arxius, afirma que només poden ser
consultats per la persona que participa directament en la investigacié d'un cas en tramit (es
refereix clarament a un procés de menors) o aquelles que siguin autoritzades expressament pel
jutge de menors o pel Ministeri Fiscal (art. 2.3). N’hi hauria prou, amb aquesta norma. La regla 8a
de l'art. 2 restaria buida de contingut si entenguéssim que I'autoritzacié judicial sempre permet
accedir a aquestes dades en un procés d'adults. L'art. 2.8 no afegiria res al 2.3. La remissio
global a la Llei de proteccié de dades abundaria en aquesta idea: interpretada d’aquesta manera,
la regla seria supérflua (art. 11 i 22 LPD).

En sentit contrari, pero, que el precepte vagi encapcalat per la llegenda Actuacié de la policia
judicial pot suggerir que la limitaci6 només es efectiva respecte dels agents policials, que
trobarien la clau per accedir a aquests registres en casos en qué el menor ja és adult en el placet
judicial, encara que certament el context porta a pensar més en el jutge de menors que en el
jutge encarregat de la nova investigacio.

El precepte suscita moltes incognites que a la practica no sempre son resoltes de manera
uniforme.

La norma no té correspondéncia en la llei: és un cas de sobreproteccié reglamentaria del dret
fonamental. Obeeix a les regles especials de confidencialitat que regeixen en el procediment de
menors segons el que aconsella i imposa la normativa internacional. No només aixo: és gairebé
el reflex bastant fidel, fins i tot en la seva mateixa redaccié —o traduccié—, no totalment diafana,
de la regla 21 de les conegudes com a Regles de Beijing (Regles minimes de les Nacions
Unides per a I'administracié de justicia de menors adoptades per I'Assemblea General en la
resolucio 40/33, de 28 de novembre de 1985):

“21. Registres

21.1 Els registres de menors delinquents han de ser de caracter estrictament confidencial i no
poden ser consultats per tercers. Només han de tenir accés a aquests arxius les persones que
participin directament en la tramitacié d’'un cas en curs, aixi com altres persones degudament
autoritzades.
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21.2 Els registres de menors delinqiients no es poden utilitzar en processos d’adults relatius a
casos subseglients en els quals estigui implicat el mateix delinquent”.

L'abséncia de cobertura legal de la norma reglamentaria en certa mesura queda esmenada per
aquesta correspondéncia amb unes regles de Nacions Unides que, encara que no tinguin valor
normatiu en si, son assumides i referenciades expressament en la Convencié sobre Drets de
I'Infant ratificada per Espanya. Les STC que aborden questions relacionades amb el procés de
menors citen de manera recurrent aguestes regles.

Les Regles de Beijing no constitueixen I'tnic referent normatiu internacional que concorda amb la
previsio nacional de nivell reglamentari. La Recomanacié del Comite de Ministres del Consell
d’Europa R (1987) 20 sobre “reaccions socials davant la delinqgiiéncia juvenil”, en el punt 10,
recomana als Estats membres “assegurar que les anotacions de les decisions referents als
menors en el registre de penats siguin confidencials i es comuniguin Unicament a les autoritats
judicials o a les autoritats equivalents; que aquestes anotacions no s'esmentin després de la
majoria d’edat dels interessats sense motiu imperios previst per la llei nacional”.

Per la seva banda, el punt 67 de I'Observacié General num. 10 (2007) del Comite dels Drets de
I'Infant sobre “els drets de l'infant en la justicia de menors”, recomana que “els Estats part
adoptin normes que permetin la supressio automatica en els registres d'antecedents penals del
nom dels infants delinqlents quan aquests compleixin 18 anys, 0, en un nombre limitat de certs
delictes greus, permetin la supressid del nom de linfant, a petici6 seva si és necessari en
determinades condicions” (per exemple, que no hagi comés un delicte en els dos anys posteriors
a I'dltima condemna). El punt 66 de la mateixa Observacio General disposa que “el dret a la vida
privada també significa que els registres de menors delinqiients han de ser de caracter
estrictament confidencial i no poden ser consultats per tercers excepte per les persones que
participin directament en la investigacio i resolucié del cas. Per tal d’evitar I'estigmatitzacié i/o els
prejudicis, els registres de menors delinqiients no es poden utilitzar en processos d’adults
relatius a casos subseguents en els quals estigui implicat el mateix delingiient —Regles de Beijing
nam. 21.1i 21.2— o com a base per dictar senténcia en aquests processos futurs”.

En sintonia amb aquestes indicacions, el regim d’accés a la informacié continguda en el Registre
especial per a Senténcies sobre responsabilitat penal de menors és molt estricte. La disposicio
addicional tercera LO 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels menors
(LORPM), estableix que “El Ministeri de Justicia ha de portar un registre de senténcies fermes
dictades en aplicacié del que disposa aquesta Llei, les dades del qual només poden ser
utilitzades pels jutges de menors i pel ministeri fiscal a efectes del que estableixen els articles 6,
30 i 47". Sembla excloure l'accés d’organs no enquadrats en la jurisdiccié especial. Si l'art. 6
LORPM es refereix a la investigacio del fiscal per fets delictius comesos per menors; 'art. 30
LORPM, al contingut de I'escrit d'al-legacions del fiscal en el procés de menors; i l'art. 47, a la
refosa i acumulaci6 de mesures imposades a menors, la conclusi6 és que el Registre de
senténcies fermes no pot expedir certificats d’antecedents penals a instancies d’autoritats
diferents dels jutges de menors i el Ministeri Fiscal o amb fins diferents als estrictament prefixats.
Ni tan sols en principi per un jutge d’instruccio.

Davant d’aquest panorama gens clar, hauriem d'elucubrar sobre si és suficient I'autoritzacié
judicial per a I'Us d'una fotografia d’'un menor infractor amb fins d'investigacié per fets comesos
guan ja és adult; o si el precepte conté un mandat que no admet cap excepcid, aixi com sobre la
seva combinacié amb el que disposa la Llei de protecci6 de dades. Ho fa amb bona técnica
juridica el recurs.

La filosofia que sembla inspirar aquesta drastica prescripci6 i els seus referents supranacionals
rau a blindar la vida passada de linfractor quan accedeix a la majoria d'edat; separar
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rotundament una etapa de l'altra. Hi hauria una “creu i ratlla” imposada normativament; un fer
tabula rasa per comencar des de zero. No obstant aixd, un propdsit tan benintencionat queda
plasmat de manera molt poc matisada, i en termes tan contundents es percep com a excessiu. Hi
ha béns juridics importants que n’haurien de permetre almenys la ponderacié. No es pot tenir en
compte, per exemple, I'ordre d’allunyament que es va imposar a un menor que ja ha accedit a la
majoria d'edat per determinar si ha comes un delicte de trencament de condemna? No seria
possible aportar a I'executoria seguida contra un jove ja condemnat, les senténcies dictades per
jutges de menors contra ell quan era menor per tal de decidir sobre la suspensié de condemna?
La literalitat de la norma convida a la resposta negativa, perd sembla exagerada i poc conforme
al régim general aquesta indiscriminada i gens matisada eficacia absoluta impermeable a
qualsevol ponderacio.»

No obstant aquesta filosofia inspiradora de la LORPM i del seu Reglament, protectora de la
intimitat dels menors, i en resposta a alguna de les preguntes que recull la senténcia transcrita
en aquest Ultim paragraf, sembla que aquests principis estan comencant a ser obviats, i n'és un
exemple la Llei 26/2015, de 28 de juliol, de modificacié del sistema de proteccié a la
infancia i a I'adolescéncia, que ha modificat la Llei organica 1/1996, de proteccid juridica del
menor, i especificament I'art. 13, que disposa actualment: «5. Per a I'accés i I'exercici de les
professions, els oficis i les activitats que impliquin el contacte habitual amb menors, és requisit no
haver estat condemnat per sentencia ferma per algun delicte contra la llibertat i indemnitat
sexual, que inclou I'agressi6 i I'abus sexual, 'assetjament sexual, I'exhibicionisme i la provocacio
sexual, la prostitucio i I'explotacié sexual i corrupcié de menors, aixi com per trafic d’éssers
humans. A aquest efecte, qui vulgui accedir a aquestes professions, oficis o activitats ha
d’'acreditar aquesta circumstancia mitjancant I'aportacié d’'una certificacié negativa del Registre
central de delinqients sexuals».

Amb aquesta finalitat, la disposici6 final dissetena de la Llei organica esmentada ha creat el
Registre central de delinqlients sexuals, i per Reial decret 1110/2015, d’11 de desembre,
s’ha desenvolupat aquest registre, en el qual es preveu la inscripcid (entre d’altres) de totes les
sentencies fermes dictades pels jutjats de menors per delictes comesos contra la llibertat i la
indemnitat sexuals (amb comunicacio retroactiva automatica de les dictades abans de la llei).
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5¢- LES RELACIONS DEL JUTJAT D’INSTRUCCIO AMB ELS JUTJATS DE MENORS

Joaquin Gadea Francés
Magistrat del Jutjat d’'Instruccié nimero 1 de Tarragona

L'actuacio dels jutges d'instruccié durant el servei de jutjat de guardia pot incloure ambits,
matéries o fins i tot jurisdiccions diferents de la penal, la propia en qué s’emmarca el jutjat
d’instruccié com a 6rgan competent per investigar les infraccions penals.

Les competéncies del jutge d'instruccié, quan exerceix funcions propies del servei de guardia,
varien considerablement en funci6 del lloc en qué es troba la seu judicial. Aixi doncs, les funcions
del jutjat de guardia poden augmentar en els partits en qué el jutge d'instruccié assumeix, amb
caracter d'urgéncia, les funcions propies d’altres organs judicials de caracter provincial.

Es tracta d'una mena de geometria variable per la qual s’atribueix al jutge d’instruccié un paper
clau en la continuitat de la prestaci6 d’'una activitat jurisdiccional, I'eix orientador de la qual
sempre és el del servei als ciutadans que interpel-len una actuacid jurisdiccional.

La regulacio del servei de guardia es fixa en el Reglament 1/2005 dels Aspectes accessoris
de les actuacions judicials del Consell General del Poder Judicial (en endavant, CGPJ).

Aixi doncs, I'art. 42 del Reglament estableix com a objecte del servei de guardia:

«En I'ambit penal, el precepte estableix com a funcions propies del Jutjat de Guardia les
seguents:

a) La recepcid i incoacid, si escau, dels processos corresponents als atestats, dendncies i
querelles que es presentin durant el temps de guardia.

b) La realitzaci6 de les primeres diligéncies d’instruccié criminal que resultin procedents, entre les
quals hi ha les mesures cautelars de proteccio a la victima.

¢) L'adopcio de les resolucions oportunes sobre la situacié personal dels qui siguin conduits com
a detinguts a preséncia judicial.

d) La celebracié dels judicis immediats de delictes lleus que preveu la Llei d’enjudiciament
criminal,

e) La tramitacio de diligéncies urgents i d’altres actuacions que el titol Il del llibre IV de la Llei
d’enjudiciament criminal (en endavant, LECrim) atribueix al jutge de guardia.

f) I, aixi mateix, la practica de qualssevol altres actuacions de caracter urgent o inajornable entre
aquelles que la Llei atribueix als jutjats d'instrucci6 i als jutjats de violéncia sobre la dona. Totes
aquestes actuacions s’entenen com a urgents a I'efecte de I'art. 183 de la Llei organica del poder
judicial (en endavant LOPJ) que estableix “Son inhabils els dies del mes d’agost per a totes les
actuacions judicials, excepte les que es declarin urgents per les lleis processals. Aix0 no obstant,
el Consell General del Poder Judicial, mitjangant un reglament, els pot habilitar a efectes d'altres
actuacions”.»

El precepte estableix en primer lloc les linies basiques d'actuacié sobre les quals recolza el
funcionament del jutjat d’instruccié durant el servei de guardia, com a érgan amb una dimensid
doble: d'una banda, jurisdiccional, en tant que s'adopten decisions d'aquesta naturalesa
(s'adopten decisions, es fan diligéncies d'instrucci6, es dicten senténcies, se celebren judicis,
etc.), pero, de Il'altra, també administrativa, en tant que receptor dels atestats, les denuncies i les
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querelles que accedeixen al jutjat, als quals dona el curs que correspongui segons les normes de
repartiment del partit.

Ara bé, com hem indicat anteriorment, I'actuacid del jutjat d'instruccié en substitucié durant el
servei de guardia no es limita Unicament a I'activitat penal ordinaria. De vegades, actua en
substitucié d’altres organs jurisdiccionals, fins i tot pertanyents a jurisdiccions diferents.

Aixi doncs, tal com preveu el Reglament d'aspectes accessoris, els jutjats d'instruccié actuen en
materies propies del jutjat de violéncia sobre la dona quan en el partit judicial no hi ha servei de
guardia de jutjats de violéncia sobre la dona, i fa actuacions com ara: la regularitzacié de la
situacié personal dels qui sén detinguts per la seva presumpta participacié en delictes la
instruccio dels quals sigui competéncia dels jutjats de violéncia sobre la dona; la resoluci6 de les
sol-licituds d’adopcié de les ordres de proteccié de les victimes d’aquells delictes, sempre que
aquestes sol-licituds es presentin i els detinguts siguin posats a disposicid judicial fora de les
hores d’audiéncia d’aquests jutjats.

En materia civil i de Registre Civil, en els partits judicials en qué hi hagi separacio entre els jutjats
de primera instancia i els jutjats d’instruccié, i quan el volum de treball ho requereixi, la Sala de
Govern corresponent, oida la Junta de Jutges, pot proposar al CGPJ I'establiment d’'un servei
especial per atendre les actuacions de caracter inajornable que, dins de la jurisdiccié civil o en
I'ambit del Registre Civil, se suscitin en dies i hores inhabils. El jutjat d’instruccié en servei de
guardia ha d’assumir, en tot cas, les actuacions urgents i inajornables que se suscitin en I'ambit
de I'Oficina del Registre Civil.

En I'ambit governatiu, els jutges de guardia poden assumir les funcions que atribueix als jutges
degans l'art. 70 de la Llei 1/2000, de 7 de gener, d’enjudiciament civil, que es refereix als
assumptes no repartits, quan, si no ho fes, es podria trencar algun dret o produir-se algun
perjudici greu i irreparable.

En matéria contenciosa administrativa, quan es tracta d’actuacions instades en dies inhabils o
fora de I'horari del jutjat, els jutges de guardia assumeixen la funcié d'autoritzar les entrades en
domicilis i llocs I'accés als quals requereix el consentiment del seu titular; 'adopcié de mesures
sanitaries urgents i necessaries per protegir la salut publica; I'adopcié de mesures cautelars que
preveu l'art. 135 de la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa
administrativa, en relacié amb actuacions de I’Administracié en matéria d’estrangeria, asil politic i
condicié de refugiat que impliquin expulsio, devolucio o retorn.

D’aix0 es despren que I'actuacié del jutjat d’instruccié durant el servei de guardia és heterogeénia,
i se’'n poden inferir algunes caracteristiques propies d’'aquest tipus d'actuacions tal com les
regula el Reglament d’aspectes accessoris:

En primer lloc, convé posar en relleu que les funcions que el Reglament atribueix als jutjats de
guardia no estan enumerades amb caracter tancat, no tenen caracter exhaustiu, com es despren
de les expressions «actuacions urgents de violéncia sobre la dona», «actuacions inajornables».

En segon lloc, I'actuacio dels jutges d’instruccié, durant la guardia, fora de I'ambit penal que els

és propi, sol obeir a raons d'urgéncia, que requereixen una intervencié immediata i inajornable
(tal com estableix I'art. 42.1, paragraf Il en relacié amb I'art. 183 LOPJ).
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En tercer lloc, el jutge d’instruccid, quan du a terme actuacions en ambits que no li sén propis
(assumptes penals ordinaris), actua per substitucié d'un altre organ judicial o, dit d'una altra
manera, mentre fa l'actuacio processal requerida, el magistrat deixa de ser jutge d'instruccio per
«esdevenir» jutge administratiu, civil, de violéncia sobre la dona, de registre civil o de menors. En
aquest sentit, ha d'atenir-se a les normes de repartiment pel que fa a l'atribucié final dels
assumptes un cop feta I'actuacié requerida, i remetre’n I'expedient al jutge competent.

A) De les diferents actuacions del jutjat d’instrucci6 en servei de guardia, interessa posar
I'accent en aquelles en qué el jutge penal de majors actua en matéria de dret penal de
menors, és a dir, actua com a jutge de menors

L'art. 96 de la vigent Llei organica del poder judicial assenyala que: «A cada provincia, amb
jurisdicci6 en tota ella i seu a la seva capital, hi ha d’haver un o més jutjats de menors. Aixd no
obstant, quan el volum de feina ho aconselli, es poden establir jutjats de menors la jurisdiccio
dels quals s’estengui a un partit determinat o agrupacié de partits, o bé a dues o més provincies
de la mateixa comunitat autonoma. Agafen el nom de la poblaci6 on radiqui la seva seu».

En termes generals, als jutges de menors els correspon I'exercici de les funcions que estableixin
les lleis envers els menors que hagin incorregut en conductes tipificades per la llei com a delicte i
aquelles altres que, en relaci6 amb els menors d'edat, els atribueixin les lleis, com també
I'emissio i I'execucié dels instruments de reconeixement mutu de resolucions penals a la Uni6
Europea que els atribueixi la llei (art. 97 LOPJ, d’acord amb la nova redaccié donada per LO
6/2014). Segons el que preveu l'art. 1 de la Llei organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora de
la responsabilitat penal dels menors (LORPM), aquest text legal s’aplica per exigir la
responsabilitat de les persones majors de 14 anys i menors de 18 per la comissio de fets que el
Codi penal o les lleis penals especials tipifiquin com a delictes o faltes. | aixd sense perjudici de
les facultats atribuides per la Llei esmentada a les comunitats autdnomes respecte a la proteccio
i reforma de menors.

Doncs bé, en els partits judicials en qué tingui la seu el jutjat de menors, el jutge d’instrucci6é en
funcions de jutjat de guardia actua com a jutge de menors en alguns suposits, per raons
d’'urgéncia i amb caracter excepcional.

A aquesta questi6 es refereix I'apartat 3 de l'art. 42 del Reglament, que atribueix al jutge
d’instruccié un seguit de funcions que podem sintetitzar de la manera segient:

— L’adopcio de mesures cautelars respecte de les persones incloses en I'ambit d’aplicacié de la
LORPM.

— La practica de diligencies restrictives dels drets fonamentals d’aquestes persones, quan la seva
necessitat se susciti fora de les hores d’audiencia del jutjat de menors corresponent, sempre que
a la demarcaci6 d'aquest jutjat de menors no hi hagi un servei de guardia propi d’aquesta classe
d’organs jurisdiccionals.

— L’autoritzacié que ha d’atorgar el jutge de menors dels permisos extraordinaris que preveu l'art.
47 (defuncié o malaltia greu de familiars o naixement d’un fill dels menors internats) del Reial
decret 1774/2004, de 30 de juliol, pel qual s’aprova el Reglament de la Llei organica 5/2000, que
per raons d'urgencia hagin de ser autoritzades per I'autoritat judicial.
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A ligual del que s’ha assenyalat respecte de les altres actuacions en qué intervé el jutge
d’instruccié en servei de guardia, aguesta enumeracioé no té caracter de numerus clausus, sin6
que hi ha altres suposits en qué el jutge de guardia pot intervenir en un assumpte determinat
com a jutge de menors, en aquest sentit podem assenyalar:

1. Sera competent per resoldre el procediment d’habeas corpus en relacié6 amb un menor el jutge
d’instruccié del lloc en el qual el menor es troba privat de llibertat (art. 17.6 LORPM).

2. Resoldre, en cas d'urgéncia, sobre les diligéncies sol-licitades per alguna de les parts al
Ministeri Fiscal, quan afectin drets fonamentals (d'acord amb I'art. 26.3 LORPM).

3. Declaraci6 del secret de I'expedient que preveu l'art. 24 LORPM per substitucié del jutge de
menors, quan es tracti d’'assumptes urgents i inajornables.

4, L'art. 17.4 LORPM remet al que disposa l'art. 520 bis de la Llei d’enjudiciament criminal
(LECrim), quan es tracti d’'un menor que hagi participat en algun dels delictes a qué es refereix
lart. 384 bis LECrim (persona integrada o relacionada amb bandes armades o individus
terroristes o rebels). En aquests casos, el termini de detencié es pot ampliar, i el jutge de guardia
del jutjat central d'instruccio pot actuar en substitucié del Jutjat Central de Menors.

B) La determinaci6 de I’edat del menor suscita un interés especial

Segons la normativa vigent, podem distingir tres suposits diferents relacionats amb la
determinacié de I'edat d’'un menor: en primer lloc, quan es tracta d’'un menor nacional; en segon
lloc, menors no nacionals no acompanyats; i, en tercer lloc, quan la persona identificada i de la
majoria d’edat de la qual es dubta és sospitosa d’'una infraccié penal.

Pel que fa al primer suposit, quan la persona de la minoria d’edat de la qual es dubta ostenta
manifestament la nacional espanyola, s6n aplicables les disposicions generals que estableix la
Llei organica 1/1996, de proteccio juridica del menor, i altra normativa de proteccié de menors
gue preveu la jurisdiccié civil i administrativa. En aquests casos, el més logic és que hi hagi una
documentaci6 oficial acreditativa de I'edat de la persona (certificat d’inscripcié en el Registre
Civil, comunicat medic del naixement, etc.), sense que s’hagin de generar més controversies, i la
competencia correspon al Ministeri Fiscal en la seva facultat protectora de menors.

Ara bé, d'acord amb el que destaca l'estudi ¢Menores o adultos? Procedimientos para la
determinacién de la edad,® els dubtes sobre I'edat del menor no només poden derivar de
I'absencia puntual de la documentacio oficial acreditativa de I'edat, sin6 que també poden ser el
resultat de I'existéncia de «dades manifestament incorrectes, contradictories amb altres
documentacions, o que no resultin fiables pel que fa a la determinacié de I'edat» o «documents
en qué constin diferents filiacions o dates de naixement. En aquest sentit, cal fer esment de la
Instruccié de 20 de mar¢ de 2006 de la Direccid6 General dels Registres i del Notariat, sobre
prevencio del frau documental en matéria d’estat civil, publicada al Butlleti Oficial de I'Estat de 24
d’'abril de 2006». Aixi doncs, podria donar-se la situacié en qué un subjecte es troba en una
situacié dubtosa quant a la seva edat no per manca de documentacid, sindé perquée hi hagi
diferents filiacions o dates de naixement; en aquest cas correspondria al Ministeri Fiscal, en la
seva funcio protectora de menors, promoure’n la determinacio de I'edat.

4 Madrid: Oficina del Defensor del Pueblo, 2010.
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Pel que fa al segon suposit, és a dir, quan es tracta de suposats menors estrangers, s’hi aplica
el que disposa la Llei organica 4/2000, d'integracio d'estrangers a Espanya, I'art. 35 de la qual
assenyala:

«3. En els suposits en qué els cossos i forces de seguretat de I'Estat localitzin un estranger
indocumentat la minoria d’edat del qual no es pugui establir amb seguretat, els serveis
competents de proteccié de menors li han de donar I'atencié immediata que necessiti, d’acord
amb el que estableix la legislaciéo de proteccid juridica del menor, i s’ha de posar el fet en
coneixement immediat del Ministeri Fiscal, que ha de disposar la determinacié de I'edat, per a la
qual cosa han de col-laborar les institucions sanitaries oportunes que, amb caracter prioritari, han
de realitzar les proves necessaries.

4. Determinada l'edat, si es tracta d’'un menor, el Ministeri Fiscal I'ha de posar a disposicié dels
serveis competents de proteccié de menors de la comunitat autbnoma en qué es trobi.»

Finalment, pel que fa al tercer suposit, quan el subjecte d’edat dubtosa és sospités de la
comissi6 d’infraccié penal, ens trobem davant d’'una actuacié propia del jutge d'instruccié, no del
jutge de menors, que constitueix, a més, una diligéncia essencial per poder determinar si un
assumpte correspon a la jurisdiccié penal ordinaria o a la jurisdiccié de menors.

La determinacié de I'edat del investigat la preveuen els art. 375 i 376 LECrim.
D’acord amb l'art. 375 LECrim:

«Per acreditar I'edat del processat i comprovar-ne la identitat, el secretari judicial ha d’aportar al
sumari un certificat de la inscripcié de naixement en el Registre Civil o de la partida de baptisme,
si no esta inscrit en el Registre.

En tot cas, quan no sigui possible descobrir el registre civil o la parroquia en qué hagi de constar
el naixement o el baptisme del processat, 0 no existeixin la seva inscripci6 i partida, i quan pel fet
que el processat manifesti haver nascut en un punt llunya calgui utilitzar molt de temps per
aportar a la causa el certificat oportd, no s’ha de detenir el sumari i s’ha de suplir el document de
I'article anterior per I'informe que sobre I'edat del processat, i amb I'examen fisic previ, donin els
metges forenses o els nomenats pel jutge.»

Per la seva banda, I'art. 376 LECrim assenyala:

«Quan no hi hagi dubte sobre la identitat del processat, i clarament tingui I'edat que el Codi penal
requereix per poder-li exigir la responsabilitat criminal en tota la seva extensio, es pot prescindir
de la justificacié que indica l'article anterior, si el fet de practicar-la ofereix alguna dificultat o
ocasiona dilacions extraordinaries.

En les actuacions successives i durant el judici, el processat ha de ser designat amb el nom amb
gué sigui conegut o amb el que ell mateix digui que té.»

La determinacio de I'edat del subjecte contra el qual es dirigeix el procediment correspon en
qualsevol cas al jutge d'instruccié en servei de guardia quan es tracta d'un subjecte detingut.

En aquest sentit, el Reial decret 1774/2004, de 30 de juliol, pel qual s’aprova el Reglament
de la Llei organica 5/2000, assenyala en el seu art. 2.9 que: «Quan la policia judicial investigui
una persona com a presumpte autor d’'una infraccié penal del qual es dubti de la minoria d’edat i
no constin dades que permetin la seva determinacid, s’ha de posar a disposicié de l'autoritat
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judicial de la jurisdiccié ordinaria perqué procedeixi a determinar la identitat i I'edat del presumpte
delinquient per les regles de la Llei d’enjudiciament criminal. Una vegada acreditada I'edat, si
aquesta és de menys de 18 anys, cal procedir de conformitat amb el que preveu la Llei organica
5/2000, de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels menors.»

En el mateix sentit, pel que fa a I'actuacio de les forces i cossos de seguretat en cas de detenir
una persona de la minoria d’edat de la qual se sospiti, el Dictamen 5/2013 de la Fiscalia de Sala
Coordinadora de Menors, assenyala que, en cas de dubte i sense disposar de documentacio o
ressenyes anteriors, cal procedir a determinar I'edat mitjangant proves mediques, i és competent
per ordenar-les el jutjat d’instruccio de guardia. Si es tracta d’'un menor estranger no acompanyat
gque no té documentacio i no consta inscrit, abans de res s’ha de posar en coneixement del jutge
d’instruccié per a la determinacié de I'edat i, si de les proves practicades, resulta la seva minoria
d’edat caldra fer-ne la inscripcio.

Per tant, la determinacié de I'edat, en els casos en qué hi hagi dubtes, constitueix un acte
d’investigacio a carrec del jutge d'instruccio. Quan es tracti d’'un menor detingut, la policia judicial,
tan aviat com tingui dubtes sobre I'edat del detingut, ho ha de posar en coneixement del jutge
instructor perqué adopti les mesures oportunes amb vista a determinar I'edat del detingut.

Agquestes diligéncies, emmarcades en I'ambit dels actes d'investigaci6 dirigits a la identificacio de
l'investigat, s’han de practicar al si d'unes diligéncies prévies a partir del resultat de les quals es
pot determinar, o bé que el jutjat d'instruccié competent continui la tramitacié de la investigacio, o
bé remetre aquesta tramitacié a la Fiscalia de Menors, si es constata la minoria d’edat del
detingut.

C) Vegem ara de forma més detinguda algunes de les actuacions que pot dur a terme el
jutge d’instruccio en servei de guardia en substitucié del jutjat de menors

1. L’adopcio de mesures cautelars

Com en el procés penal ordinari, la LORPM preveu que correspon al jutge de menors I'adopcio
de totes aquelles mesures que suposen una ingeréncia en I'ambit dels drets fonamentals del
menor.

Quan parlem de mesures cautelars, ens estem referint a les que preveuen els art. 28 i 29
LORPM. Les mesures que preveu l'art. 28 LORPM soén l'internament provisional del menor, la
llibertat vigilada, la prohibicié d’'aproximar-se o comunicar-amb determinades persones i la
convivencia amb una altra persona o grup educatiu. Si durant la instruccié queda prou acreditat
que el menor es troba en situacié d’'alienacié mental o en qualsevol altra de les circumstancies
que preveuen els apartats 1r, 2n o 3r de I'art. 20 del Codi penal vigent, I'art. 29 LORPM preveu
I'adopcio de les mesures cautelars necessaries per a la proteccié i custodia del menor d’acord
amb els preceptes civils aplicables, o bé alguna mesura terapéutica adequada a l'interés del
menor entre les que preveu aquesta llei.

En aquest sentit, d'acord amb l'art. 28.1 LORPM, la iniciativa per sol-licitar aquestes mesures
correspon al Ministeri Fiscal, que pot actuar d’'ofici o a instancia de qui hagi exercit I'acci6 penal.

L’adopci6é d’aquest tipus de mesures presenta un gran paral-lelisme amb les mesures cautelars

de caracter personal que el jutge instructor pot disposar en el procediment penal ordinari.
D’aquesta manera, si durant el servei de guardia es troba en la tessitura de resoldre sobre
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aquest tipus de mesures, un cop apreciada I'existéncia d’indicis racionals de la comissié d'un
delicte per part del menor, ha de valorar si hi concorre algun d’aquests pressupostos:

— El risc que el menor pugui eludir o obstruir I'accié de la justicia.

— La possibilitat que el menor pugui atemptar contra els béns juridics de la victima.

— La idoneitat d’aquestes mesures per a la custodia i defensa del menor infractor, o per a la
defensa del menor victima del delicte.

Aquesta Ultima distincid és particularment destacable, ja que la LORPM parla en termes bastant
confusos de «custodia i defensa». Si es tracta d'una mesura privativa de llibertat, la custodia
constitueix una finalitat tipica de les mesures cautelars del procés penal d'adults. Ara bé, la
defensa pot resultar més nova per al jutge d’instruccié que s’enfronta a I'adopcié de la mesura
com a jutge de menors.

Tenint en compte que qualsevol decisié que es prengui respecte del menor ha d'estar presidida
per la proteccid de I'interés superior del menor, la defensa entronca amb el dret del menor que es
ponderin els seus millors interessos a I’hora de resoldre sobre una mesura sol-licitada contra ell, i
que es posi en relacidé aquest interés superior amb els altres interessos que pugui haver-hi en
joc, de manera que la decisié que s’adopti raoni sobre la millor opcioé per a la seva proteccio.
L'art. 28 LORPM mateix fa referéncia express al fet que la decisi6 s'adopti «tenint en
consideracio especialment I'interés del menor».

Les mesures que es poden disposar, amb caracter provisional, sén:

1la) Internament en régim tancat: les persones sotmeses a aquesta mesura resideixen al centre
i hi desenvolupen les activitats formatives, educatives, laborals i d’oci establertes a aquest efecte.

2a) Internament en régim semiobert: les persones sotmeses a aquesta mesura resideixen al
centre, pero poden fer fora del centre alguna o algunes de les activitats formatives, educatives,
laborals i d’oci que estableix el programa individualitzat d’execuci6 de la mesura.

3a) Internament en régim obert: les persones sotmeses a aquesta mesura han de dur a terme
totes les activitats del projecte educatiu en els serveis normalitzats de I'entorn i han de residir al
centre com a domicili habitual, amb subjecci6 al programa i al régim intern del centre.

4a) Internament terapeutic en régim tancat, semiobert o obert: en els centres d’aquesta
naturalesa es du a terme una atencié educativa especialitzada o un tractament especific per a
persones que pateixen anomalies o alteracions psiquiques, un estat de dependéncia de begudes
alcohdliques, drogues toxiques o0 substancies psicotropiques, o alteracions en la percepcié que
determinen una alteracio greu de la consciencia de la realitat.

5a) Llibertat vigilada: durant el desenvolupament d’aquesta mesura es fa un seguiment de
I'activitat de la persona que hi esta sotmesa i de la seva assisténcia a I'escola, al centre de
formaci6 professional o al lloc de treball, segons els casos, i es procura ajudar-la a superar els
factors que van determinar la infraccié comesa.

La persona sotmesa a aquesta mesura esta obligada, si escau, a seguir les pautes

socioeducatives que indiqui I'entitat pablica o el professional encarregat del seu seguiment,
d'acord amb el programa d'intervencié elaborat en aquest sentit, a mantenir amb aquest
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professional les entrevistes que estableix el programa i a complir, si escau, les regles de
conducta que li hagi imposat el jutge.

6a) Prohibicié d'aproximar-se o comunicar-se amb la victima, o amb aquells dels seus
familiars o altres persones que el jutge determini: cal indicar que aquesta mesura impedeix al
menor d’apropar-s’hi, alla on es trobin, aixi com al seu domicili, al seu centre docent, als seus
llocs de treball i a qualsevol altre lloc que frequentin.

7a) La prohibicié de comunicar-se amb la victima, o amb aquells dels seus familiars o
altres persones que el jutge o el tribunal determini: aguesta mesura impedeix al menor
d’establir-hi contacte, per qualsevol mitja de comunicacié o mitja informatic o telematic, escrit,
verbal o visual, i si aquesta mesura implica la impossibilitat del menor de continuar vivint amb els
seus pares, tutors o guardadors, el Ministeri Fiscal ha de remetre testimoni dels particulars a
I'entitat publica de proteccié del menor, i aquesta entitat ha de promoure les mesures de
proteccié adequades a les circumstancies del menor, d’acord amb el que disposa la LO 1/1996.

8a) Convivéncia amb una altra persona, familia o grup educatiu: la persona sotmesa a
aguesta mesura ha de conviure, durant el periode de temps que el jutge estableixi, amb una altra
persona, amb una familia diferent de la seva o amb un grup educatiu, seleccionats
adequadament per orientar-la en el seu procés de socialitzacio.

Si es tracta d’'un menor en el qual es dona alguna de les circumstancies que preveu |'art.
29 LORPM esmentat, es pot disposar:

la) Internament terapeutic en regim tancat, semiobert o obert: als centres d'aquesta
naturalesa es du a terme una atencié educativa especialitzada o un tractament especific per a
persones que pateixen anomalies o alteracions psiquiques, un estat de dependéncia de begudes
alcohdliques, drogues toxiques o substancies psicotropiques, o alteracions en la percepcié que
determinen una alteracié greu de la consciéncia de la realitat.

2a) Tractament ambulatori: les persones sotmeses a aquesta mesura han d’assistir al centre
designat amb la periodicitat que li requereixin els facultatius que les atenguin i seguir les pautes
fixades per al tractament adequat de I'anomalia o l'alteracié psiquica, I'addiccié al consum de
begudes alcohdliques, drogues toxiques o substancies psicotropiques, o les alteracions en la
percepcio que pateixin.

La resolucié d’aquestes mesures s'efectua després d'una d'una compareixenca en la qual el
Ministeri Fiscal i, si escau, l'acusacié particular sol-liciten la mesura que es pretén que sigui
adoptada. Tot seguit s’ha de donar audiéncia al lletrat del menor, a I'equip técnic i a la
representacid de l'entitat puUblica de protecci6 o de reforma de menors, que han d’informar
especialment sobre la naturalesa de la mesura cautelar.

Després d'oir les parts s’ofereix al menor la possibilitat d’expressar-se, si vol fer-ho, i després es
dona per acabada la compareixenca. Quan se sol-liciti una mesura d’internament, en la
compareixenca el Ministeri Fiscal i les parts personades poden proposar els mitjans de prova que
es puguin practicar en 'acte o dins de les vint-i-quatre hores seguients (art. 28.2 LORPM)

Practicada la compareixenca, el jutge ha de resoldre sobre si és procedent o no adoptar la

mesura sol-licitada, respecte a la qual cosa I'art. 28 LORPM remarca la necessitat que aquesta
mesura prengui en consideracio l'interés superior del menor. Cal recordar que l'interés superior
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no és només un criteri informador de I'ordenament, sind un dret subjectiu que imposa al jutge
I'obligacié de raonar-hi en la seva resolucio.

Pel que fa a la durada de les mesures, la LORPM estableix que «La mesura cautelar adoptada
es pot mantenir fins que es dicti senténcia ferma», i fixa per a la mesura d’internament una
durada maxima de sis mesos, si bé es podra prorrogar «a instancia del ministeri fiscal,
amb l'audiéncia prévia del lletrat del menor i mitjancant interlocutdria motivada, per tres
mesos més com a maximm».

Deixant de banda alguns aspectes com so6n la tramitacié per peca separada d’aquestes mesures
o I'abonament per al compliment de les mesures que es poden adoptar en la mateixa causa,
convé posar I'accent en la mesura d'internament.

Quan el jutge de guardia s’enfronta a la resolucié d’'una mesura com la d'internament, és molt
probable que es pregunti si ha d’actuar com si estigués resolent una mesura cautelar de pres6
provisional.

Cal destacar que la peculiaritat del procediment penal de menors porta el legislador a introduir
algunes diferéncies a I'hora de determinar la mesura d'internament d’'un menor.

Aixi doncs, la LORPM no conté un limit penoldgic concret, a diferéncia del que estableix I'art.
503, quan es refereix a delictes sancionats amb una pena el maxim de la qual sigui igual o
superior als dos anys. En aquest sentit, I'art. 28.2 LORPM assenyala que per a I'adopcié de la
mesura cautelar d’'internament cal tenir en compte la «gravetat dels fets», sense concretar un
limit penologic determinat.

El precepte assenyala la necessitat de valorar també:

— les circumstancies personals i socials del menor;
— I'existéncia d'un perill cert de fuga;
— si el menor ha comés o no amb anterioritat altres fets greus de la mateixa naturalesa.

D’aquesta enumeracio podem inferir que, llevat del limit dels dos anys, la mesura d'internament
participa de la mateixa naturalesa que la de la preso provisional, exigeix les mateixes finalitats i
no es pot disposar sobre la base de pressupostos diferents dels que recull de manera expressa
la llei.

La sol-licitud d’aquestes mesures pot fer-la en qualsevol moment el Ministeri Fiscal, de manera
que, sigui quina sigui la fase en quée es trobi la tramitacid de I'expedient se’'n pot instar la
sol-licitud, encara usualment se sol-licita en el moment inicial de la investigacio, quan el menor
es posat a disposicio del fiscal.

2. Detenci6 de menors d’edat

Un altre suposit en el qual pot resultar interessant la intervencié dels jutjats d’instruccié en
substitucié dels jutjats de menors és el de la detencioé d’'un menor d’edat, i s'aprecia la possibilitat
que un menor detingut pugui ser posat a disposicié del jutjat d'instruccié corresponent en
funcions de guardia per a l'adopcié d'alguna de les mesures previstes cautelars legalment.
Aquesta possibilitat no es pot descartar, tenint en compte que els terminis per decidir la seva
llibertat o la sol-licitud de mesura sén més curts que els ordinaris de la jurisdicci6 d'adults.
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Efectivament, 'art. 17.4 LORPM assenyala que: «La detencié d'un menor per funcionaris de
policia no pot durar més temps de I'estrictament necessari per fer les investigacions tendents a
I'aclariment dels fets, i, en tot cas, dins el termini maxim de vint-i-quatre hores, el menor detingut
ha de ser posat en llibertat o a disposicié del ministeri fiscal. S’ha d'aplicar, si s’escau, el que
disposa l'article 520 bis de la Llei d’enjudiciament criminal, i atribuir la competéncia per a les
resolucions judicials que preveu aquest precepte al jutge de menors».

Es a dir, la policia, un cop detingut el menor, disposa de dos terminis: I'ordinari, és a dir, el temps
estrictament necessari per realitzar les investigacions relatives al fet presumptament comes pel
menor, i el maxim, és a dir, quatre hores des el moment concret de la seva detencié.

En cas que el menor no hagi estat posat en llibertat en aquest termini, ha d’haver estat posat a
disposicié del Ministeri Fiscal, que, d'acord amb el que estableix I'art. 17.5 LORPM, haura de
resoldre sobre la posada en llibertat del menor o la sol-licitud al jutge d’alguna de les mesures
cautelars que preveu la LORPM, i aix0 ha d’'efectuar-se en el termini de quaranta-vuit hores
comptades des del moment de la detenci6 policial.

D’aquesta manera, un cop es produeix la detencié policial d’'un menor, en tot cas en el termini de
quaranta-vuit hores s’ha de posar a disposicio judicial, cosa que en ocasions pot no succeir dins
de les hores d’audiéncia (ni, per descomptat, només a les demarcacions amb jutjats de menors
amb servei de guardia).

El Ministeri Fiscal ha d’acudir llavors al jutge d’instruccié en funcions de guardia d’acord amb les
normes assenyalades, i cal entendre que, un cop posat a disposicié judicial, la seva situacio
personal hauria de ser legalitzada de manera immediata, tot i que hi ha el termini maxim de
setanta-dues hores que preveu amb caracter general I'art. 505.2 LECrim, atés que la LORPM no
ho contempla expressament i seria aplicable de manera subsidiaria la Llei processal penal
ordinaria per mandat del que disposa la disposici6 final primera LORPM.

Cal tenir en compte que, en els suposits de violéncia sobre la dona comesos per menors d’edat,
el Ministeri Fiscal, d'ordinari, ha de determinar la detencié del menor, ja que aixi consta en els
criteris dictats en virtut del principi de jerarquia que I'informa, i en aquest sentit es pronuncia el
Dictamen 7/2012 de la Fiscalia General de I'Estat - Fiscal de Sala Coordinadora de Menors sobre
criteris d’actuacié en suposits de violencia de genere protagonitzada per menors, en assenyalar
que «Un cop comunicada a Fiscalia la detencié policial d’'un menor (art. 17.1 LORPM), com a
consequencia de la comissié d'un delicte de violéncia contra la dona, la norma general
d’'actuacio, atesa la naturalesa i la gravetat de I'il-licit, és cursar les ordres oportunes a la forca
actuant per a la posada del menor a disposicié del fiscal, un cop conclds l'atestat», i només
s'exceptua aquesta posada a disposicié del fiscal quan els fets sén constitutius de falta de I'art.
620.2 del Codi penal o quan hi concorre qualsevol altra circumstancia que el fiscal, «sota la seva
responsabilitat», pugui considerar excepcional.

3. La practica de diligéncies restrictives dels drets fonamentals d’aquestes persones
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Un altre dels supdsits en qué es pot requerir la intervencié del jutge de guardia en substitucié del
jutge de menors és quan cal adoptar una mesura restrictiva de drets fonamentals, amb caracter
urgent, de tal manera que el jutge de menors no pugui resoldre’n sobre I'adopcid.

Aquestes diligeéncies no son diferents de les que el jutge d'instruccié pot resoldre al si d’'un
procés penal ordinari, i poden consistir en aquelles que afecten el dret fonamental a la
inviolabilitat del domicili, com sén I'entrada i escorcoll, o al secret de les comunicacions, com una
intervencié telefonica, o al dret a la integritat corporal, com una intervencié corporal, etc.

4. Procediment d’habeas corpus instat per menors d’edat

L'art. 17.6 LORPM atribueix al jutge d’instruccié la competéncia per conéixer dels procediments
d’habeas corpus instats per menors d'edat detinguts o privats de llibertat, d’acord amb la
regulacié que conté la Llei organica 6/1984, de 24 de maig, reguladora del procediment
d'«habeas corpus». En concret, la competencia correspon al jutge del lloc en el qual el menor es
trobi privat de llibertat, si no hi consta, el del lloc en el qual es va produir la detenci6, i, si no, el
del lloc en el qual s’hagin tingut les darreres noticies sobre el parador del menor, en els mateixos
termes que la competéncia establerta per als majors d’edat.

Quan el menor insti aquesta classe de procediments, les forces policials ho han de notificar de
manera immediata al Ministeri Fiscal, a més de donar-li el curs processal que preveu la LO
6/1984, anticipant aixi el coneixement d'aquesta situacié al Ministeri Public, que en tot cas ha de
tenir noticia d'aquesta sol-licitud un cop té entrada en I'0rgan judicial.

En relacié amb el procediment d’habeas corpus, hem de destacar que el Tribunal Constitucional
(STC 94/2003) va assenyalar que no és qualificable com a mesura privativa de llibertat la situacio
en qué es troba el menor quan es produeix el seu ingrés en un centre assistencial d’acolliment
pel fet de trobar-se en una situaci6 de desemparament després que hagin estat privats de la
guarda i custodia els seus representants legals o els progenitors.

Aguestes mesures no estan encaminades a privar de llibertat els menors, sin6 a protegir-los,
emparant-los del seu entorn familiar. Aquesta sentencia indica en el fonament de dret sisé que
I'status libertatis del menor esta contextualitzat en virtut de la seva minoria d’'edat per les
exigencies que deriven de I'exercici de la guardia i custodia, entre les quals hi ha el fet de
romandre en companyia del titular.

5. Personaci6 de I'acusaci6 particular
D’acord amb el que disposa I'art. 25 LORPM:

«Es poden personar en el procediment com a acusadors particulars, deslliurats de les accions
que preveu l'article 61 d’aquesta Llei, les persones directament ofeses pel delicte, els seus
pares, els seus hereus o els seus representants legals si s6n menors d'edat o incapagos, amb
les facultats i els drets que deriven de ser part en el procediment, entre els quals hi ha, entre
altres, els segients:

a) Exercir I'acusacio6 particular durant el procediment.

b) Instar la imposicié de les mesures a que es refereix aquesta Llei.

¢) Tenir vista de les actuacions i ser notificat de les diligéncies que se sol-licitin i s’ordenin.

d) Proposar proves que versin sobre el fet delictiu i les circumstancies de la seva comissio,
excepte pel que fa a la situacid psicologica, educativa, familiar i social del menor.
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e) Participar en la practica de les proves, ja sigui en fase d'instruccié o en fase d'audiéncia; a
aquests efectes, I'drgan actuant pot denegar la practica de la prova d’acarament, si és
sol-licitada, quan no sigui fonamental per a I'esbrinament dels fets o la participacié del menor en
aguests.

f) Ser oit en tots els incidents que es tramitin durant el procediment.

g) Ser oit en cas de modificacio o de substitucié de mesures imposades al menor.

h) Participar en les vistes o audiéncies que es realitzin.

i) Formular els recursos procedents d’acord amb aquesta Llei.

Una vegada admesa pel jutge de menors la personacio de I'acusador particular, se li han de
traslladar totes les actuacions substanciades de conformitat amb aquesta Llei i se li ha de
permetre intervenir en tots els tramits en defensa dels seus interessos.»

La intervencio en el procés de menors com a acusacio afecta el dret a la tutela judicial efectiva, i
la denegacid o I'impediment poden generar una situacié d'indefensid per a qui es veu vedat de la
possibilitat d’accedir al contingut de les actuacions, proposar prova o participar de les que s’hagin
determinat; per aix0 hi ha la possibilitat que hi pugui intervenir el jutge d'instruccié en substitucio
del jutge de menors quan s’hagi de resoldre amb caracter urgent sobre aquesta questio.

En aquest sentit, en vista del precepte transcrit, aquesta sol-licitud pot ser resolta pel jutge
d’instruccié si es formula en dia inhabil o fora de les hores d'audiéncia, i cal resoldre aquesta
personacio, per exemple, davant la practica d'una diligeéncia urgent i inajornable en queée
'acusacio vulgui intervenir, o si aguesta mateixa acusacio esta interessada a sol-licitar una
diligéncia urgent determinada.

En qualsevol cas, el que determina la intervencid del jutge d’instruccié és la urgéncia de la
necessitat de resoldre sobre la intervencié de I'acusaci6 particular en el procés.
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6&- REFERENCIA ESPECIAL A LA NOVA CONFIGURACIO DEL DEFENSOR JUDICIAL EN
CAS DE CONFLICTE D’'INTERES AMB EL MENOR (SUPOSITS PARADIGMATICS DE
VIOLENCIA FILIOPARENTAL). LA SENTENCIA 699/2014, DE 28 D’OCTUBRE, DE LA SALA
SEGONA DEL TRIBUNAL SUPREM

Joaquin Gadea Francés

Magistrat del Jutjat d’Instruccio naumero 1 de Tarragona

A) El defensor judicial
1) Introduccié

La proteccié de linteres del menor es configura en l'actualitat com a principi vertebrador de
qualsevol actuacié en la qual es puguin veure afectats els béns o els interessos del menor.
Aguest principi planteja uns dubtes enormes que varien des de la determinacié del concepte
mateix de l'interés superior del menor fins a la seva projeccié concreta en els diferents suposits
en qué s’hi ha d’acudir i concretar els mecanismes que cal adoptar en cada cas per a la seva
salvaguarda.

En aquest sentit, malgrat la freqiiéncia amb que s'invoca aquest principi, el cert és que ens
enfrontem a conceptes juridics amb una carrega d’indeterminacioé elevada, que exigeixen un
esfor¢ dels operadors juridics per analitzar, en cada cas, si I'instrument que posa el legislador al
servei del menor és el més idoni per protegir els seus interessos concrets.

Entre els instruments que preveu la llei per salvaguardar l'interés del menor, podem destacar la
figura del defensor judicial, prevista per als casos en qué es produeix un conflicte entre els
interessos del menor i els d’'un tercer, habitualment, qui té les funcions de representacié legal,
guarda o custddia del menor: els seus progenitors, tutors o guardadors legals.

Tractarem d’abordar I'estudi d’aquesta figura, distingint entre els suposits en qué el menor que
requereix la preséncia del defensor judicial és infractor i aquells altres en qué és victima, tenint
en compte el tractament diferent que pot tenir el menor, bé en l'ambit del procés de
responsabilitat penal de menors, davant el jutge de menors, o bé al si d'un procés penal ordinari,
davant el jutge penal (d'instruccié o d’enjudiciament).

Abans d’aix0, és oportl recordar alguns conceptes basics sobre la figura del defensor judicial.
2) Concepte del defensor judicial

El Codi civil, en l'art. 163, en relaci6 amb la representacié dels menors, regula la figura del
defensor judicial (o defensor de menors, com es deia abans de la reforma de 1983) en els termes
seguents:

«Sempre que en algun assumpte el pare i la mare tinguin un interes oposat al dels fills no
emancipats, s’ha de nomenar un defensor dels fills que els representi en judici i fora de judici.
També s’ha de procedir al nomenament quan els pares tinguin un interés oposat al del fill menor
emancipat la capacitat del qual hagin de completar.

Si el conflicte d’interessos només és amb un dels progenitors, correspon a I'altre per llei i sense
necessitat d’'un nomenament especial representar el menor o completar-ne la capacitat.»
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Pel que fa a la representacié dels qui exerceixen la patria potestat i la possible existéncia d'un
conflicte d’interessos, el Codi civil de Catalunya assenyala en l'art. 236-20:

«Si en algun assumpte hi ha conflicte d'interessos entre els fills i els progenitors, i ambdés
progenitors exerceixen la potestat, el fill és representat pel progenitor amb el qual no té conflicte
d’interessos. Si la contraposicié és amb tots dos alhora o amb el que exerceix la potestat, s’ha de
nomenar el defensor judicial que estableix I'article 224-1.»

En aquest sentit, I'art. 224-1 del Codi civil catala al qual remet el precepte anterior disposa:

«L'autoritat judicial ha de nomenar un defensor judicial en els casos segtients:

a) Si hi ha un conflicte d’interessos entre el tutor i el tutelat, o entre el curador i la persona
posada en curatela.

b) Si ho exigeixen les circumstancies de la persona que ha d'ésser tutelada, mentre la tutela no
es constitueixi.

c) Mentre no es constitueixi la curatela de prodigs o de persones en situacié d’incapacitat
relativa.

d) En els suposits en qué per qualsevol causa els tutors o curadors no exerceixin llurs funcions,
mentre no acabi la causa o no es designi una altra persona per a I'exercici dels carrecs.

e) En els altres casos determinats per la llei.»

En aquest mateix sentit, el Codi civil regula la figura del defensor judicial, en els art. 299 i s.,
precepte que assenyala que:

«S’ha de nomenar un defensor judicial que representi i empari els interessos dels qui estiguin en
algun dels casos seguents:

1r. Quan en algun assumpte hi hagi conflicte d’interessos entre els menors o incapacitats i els
seus representants legals o el curador [...].»

Atesos els continguts de la legislacio catalana i de la comuna, no és facil formular una definicio
d’aquest carrec, pero, tenint en compte els preceptes ressenyats, i en sentit ampli, basicament es
tracta d'una institucié6 que s'encamina a la salvaguarda dels menors, incapagos o prodigs,
mitjangant la seva representacié i empara, en els casos en qué es produeix un conflicte
d’interessos entre aquests i els seus tutors, representants legals o curadors, i aquesta proteccié
s'allarga mentre dura la situacié de conflicte, de manera que, un cop superada aquesta situacio,
s’extingeix la figura.

En un sentit més estricte, el defensor judicial és aquell carrec nomenat pel jutge o el tribunal, a
instancia del fiscal o del menor mateix, per protegir i salvaguardar els interessos del menor en un
procediment penal en curs (ordinari o de menors), i que du a terme un o diversos actes
processals en el seu benefici, quan hi hagi un conflicte entre els interessos del menor d’edat i els
dels seus pares o representants legals.

3) Caracteristiques
La figura del defensor judicial es caracteritza:
— Per la seva excepcionalitat: cal no oblidar que si el conflicte d'interés es produeix només entre

un dels progenitors i el menor, I'altre progenitor n'assumeix la representacié, per ministeri de la
llei i sense necessitat d'un nomenament especial, de manera que, per tal que es pugui nhomenar
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un defensor judicial, el conflicte d’interés ha de produir-se entre els dos progenitors i el menor, o
entre el representant Unic i el menor.

— Per la seva naturalesa tuitiva: es tracta d’'un carrec de proteccié i defensa del menor en situacio
de perill o risc greu per als seus interessos.

— Per la temporalitat: enfront de la continuitat propia d’altres figures tutelars com ara la potestat,
la tutela o la curatela, pero, al mateix temps, es tracta d'un carrec compatible amb tots els
anteriors, de manera que poden ser simultanis en el temps.

4) El conflicte d’interessos

Com s’ha assenyalat, la figura del defensor judicial, tal com es coneix en I'ambit del dret civil,
esta estretament vinculada a la preséncia d’'un conflicte (tot i que, com es veura més endavant,
avui dia aixd és discutible en vista de l'art. 10 de la Llei de proteccid juridica del menor). En
consequencia, és basic identificar el conflicte que pot generar el nomenament d’aquesta figura.
Els suposits que poden generar aquest conflicte s6bn molt variats, i basicament es referira a
posicions confrontades entre el menor i una altra persona (el seu representant legal). El conflicte
ens ajudara a delimitar les competéncies del defensor, ja que, segons l'abast que tingui, el
defensor assumeix unes funcions o unes altres.

La RAE defineix l'interés com a «provecho, utilidad o ganancia», o bé com a «valor de algo». En
l'actualitat, aquests interessos poden ser tant personals com patrimonials. En efecte, després de
la reforma del Codi civil de 1983, ha quedat clar que aquesta és la intencié del legislador, i, en
aquest sentit, I'art. 299 del Codi civil transcrit abans es refereix a «algun assumpte» en qué pugui
haver-hi conflicte d’'interes, sense limitar-lo a 'ambit patrimonial. En aquesta mateixa linia, 'art.
162.2 del Codi civil diu que els pares que disposen de la patria potestat tenen la representacio
legal dels seus fills no emancipats excepte «Aquells en qué hi hagi conflicte d’interessos entre
els pares i el fill», cosa que evidencia I'abast personal i patrimonial d’aquesta figura.

Aixi doncs, el conflicte d’interessos esta determinat per I'oposicié entre els interessos de pares i
fills (tutors i tutelats, prodigs o curadors), de tal manera que la defensa dels interessos d'uns topa
directament amb la dels interessos dels altres, i qualsevol benefici que obtinguin uns determinara
un perjudici per als altres. Per tant, un cop individualitzat el conflicte, les facultats de
representacio ordinaria han de cessar tan aviat com s’adverteixi que qui en disposa d’ordinari té
un interés contraposat al del seu representat.

Atesa la transcendéncia que té el conflicte a I'hora de dotar de contingut el carrec del defensor
judicial, hem de posar en relleu les caracteristiques seglients del conflicte d'interessos:

a) En 'ambit del procés penal (ordinari o de menors), el conflicte d'interessos ha de sorgir entre
el menor i qui en tingui la representacié o guarda. En el cas de la patria potestat, per tal que es
pugui nomenar un defensor judicial, el conflicte ha d'afectar tots dos progenitors. Si només
sorgeix amb un dels progenitors, I'altre assumeix la representacié del menor.

b) El conflicte ha de ser actual, i no es pot nomenar un defensor judicial amb caracter preventiu
per evitar conflictes futurs.

c) El conflicte delimita les facultats del representant que es poden veure afectades; el defensor
judicial té les facultats de representacio que no pot assumir aquell a qui li competeix, precisament
com a consequencia del conflicte.

d) La seva designacio és judicial i es fa mitjancant expedient de jurisdiccié voluntaria, en la forma
gue preveu la legislacio civil.

5) Nomenament del defensor judicial
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La designaci6 del defensor judicial en els procediments a qué ens referirem en aquest treball
mereix una consideracié especial, tant si és un procés penal de majors davant el jutjat
d’instruccié com un procés dels que preveu la Llei organica de responsabilitat penal dels menors,
davant el fiscal o el jutge de menors, i amb independéncia de la posicié que ocupi el menor, com
a victima o com a investigat.

En efecte, la designacio ha de ser judicial, pero el tramit requereix adoptar mesura amb prou
rapidesa per donar sortida a una situacio urgent en la qual cal tenir en compte l'interés superior
del menor davant un eventual conflicte en el qual ni els pares del menor, ni els seus tutors poden
assumir-ne la representacio.

Enfront de la urgéncia que el cas requereix, proposem acudir, com a clausula general, a les
facultats que I'art. 158 del Codi civil concedeix als jutges d’'ofici o a instancia del fill mateix, de
qualsevol parent o del Ministeri Fiscal:

En el que aqui convé, l'art. 158 preveu que el jutge pot determinar, «En general, les altres
disposicions que consideri oportunes, a fi d’apartar el menor d’'un perill o d’evitar-li perjudicis en
el seu entorn familiar o enfront de terceres persones. El jutge ha de garantir que el menor pugui
ser escoltat en condicions idonies per a la salvaguarda dels seus interessos», i conclou el
precepte que «Totes aquestes mesures es poden adoptar dins de qualsevol procés civil o penal
0 bé en un expedient de jurisdiccio voluntaria».

En la legislacié catalana, podriem trobar un equivalent en l'art. 236-3, el qual assenyala que
legitima el jutge, d’ofici 0 a instancia de part, «en qualsevol procediment», i, per tant, inclou tant
el procés penal de majors com el de menors, per adoptar qualsevol mesura (sense establir
suposits concrets) sempre que estigui encaminada a «evitar qualsevol perjudici personal o
patrimonial als fills en potestat. A aquest efecte, pot limitar les facultats dels progenitors, exigir-
los la prestacio de garanties i, fins i tot, nomenar un administrador judicial».

Una altra questi6 no menys interessant és la de determinar la persona o persones sobre les
quals pot recaure el nomenament. En principi, un cop escoltat el menor, hauria de ser algu del
cercle d’aquest amb prou capacitat per assumir el nomenament, perd, en cas durgencia, es
podria nomenar un representant de I'equip técnic que pogués assumir aquesta funcid, si més no
de manera provisional fins que no es nomeni una altra persona que estigui en una condicio
millor.

Finalment, no podem tancar aquest apartat sense posar en relleu que el conflicte d’interessos
per si sol no determina el nomenament del defensor judicial. El nomenament d’aquesta figura es
fonamenta en la defensa de l'interés superior del menor, que no només és un principi general,
sind que es concreta en garanties processals especifiques, com aquesta que ens ocupa.

La figura del defensor judicial presenta diferents matisos segons la posicié que el menor ocupi en
el procés; en aquest sentit, es pot distingir entre el menor investigat i el menor victima de la
infraccio penal.

B) El defensor judicial del menor investigat

1) El principi de I'interés superior del menor

Com hem indicat, el principi de l'interes superior del menor ha de presidir qualsevol decisié que

s’adopti en relaci6 amb els menors d’edat, i el nomenament del defensor judicial és una
manifestacié concreta d’aquest principi.
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En relacié amb aquest principi, la recent Llei organica 8/2015, de 22 de juliol, de modificaci6 del
sistema de protecci6 a la infancia i a I'adolescéncia, que va maodificar la Llei organica 1/1996, de
15 de gener, de proteccié juridica del menor (LOPJM), ens pot ajudar a delimitar-ne I'abast.

Tal com indica I'exposicié de motius de la LO 8/2015, les reformes introduides en aquesta llei
s’encaminen a enfortir i desenvolupar «el dret del menor perqué el seu interés superior sigui
prioritari, principi fonamental en aquesta materia, pero concepte juridic indeterminat que ha estat
objecte, al llarg d’aquests anys, de diverses interpretacions».

En relacié amb aquest principi, aclareix que:

«Aquest concepte es defineix des d’'un contingut triple. D’'una banda, és un dret substantiu en el
sentit que el menor té dret que, quan s’adopti una mesura que el concerneixi, s’hagin avaluat els
seus millors interessos i, en cas que hi hagi altres interessos en preséncia, s’hagin ponderat a
'hora d'arribar a una solucié. De l'altra, és un principi general de caracter interpretatiu, de
manera que si una disposicio juridica es pot interpretar de més d’una manera s’ha d'optar per la
interpretacié que respongui millor als interessos del menor. Perdo a més, en ultim lloc, aquest
principi és una norma de procediment. En aquestes tres dimensions, I'interés superior del menor
té una mateixa finalitat: assegurar el respecte complet i efectiu de tots els drets del menor, aixi
com el seu desenvolupament integral.

A la llum d’aquestes consideracions, és clar que la determinacié de l'interés superior del menor
en cada cas s’ha de basar en una serie de criteris acceptats i valors universalment reconeguts
pel legislador que s’han de tenir en compte i ponderar en funcié de diversos elements i de les
circumstancies del cas, i que s’han d’explicitar en la motivacié de la decisi6 adoptada, a fi de
coneixer si I'aplicacié del principi ha estat correcta o no.»

2) Regulaci6 del defensor judicial ala LOPIJM

Partint del principi exposat, una de les seves concrecions processals més rellevants és el dret
gue té el menor que els seus representants puguin participar en els procediments en que sigui
necessaria I'adopcié d’alguna mesura en contra seva.

Els representants del menor sén els qui millor poden defensar els seus drets i interessos, de
manera que la seva preséncia és una garantia de proteccié i defensa per a una persona de qui
es pressuposen certes limitacions com a consequiencia de la seva minoria d’edat i, per tant, en
una situacié de vulnerabilitat especial.

Ara bé, pot passar que els qui haurien d’'assumir la funcié de representacié no estiguin en
condicions de fer-ho perqué hi ha un conflicte.

Després de I'entrada en vigor de la Llei organica 8/2015, de 22 de juliol, de modificacié del
sistema de protecci6 a la infancia i a I'adolescéncia, que reforma la Llei organica 1/1996, de 15
de gener, de proteccié juridica del menor, l'art. 2.5.c assenyala que «Qualsevol mesura en
l'interés superior del menor s’ha d’adoptar respectant les degudes garanties del procés i, en
particular: [...] ¢) La participacié de progenitors, tutors o representants legals del menor o d'un
defensor judicial si hi ha conflicte o discrepancia amb ells i del Ministeri Fiscal en el procés en
defensa dels seus interessos».
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A causa de la seva ubicacié, en el marc d’una norma que tracta de donar una proteccio integral
als menors, de manera que es configura com una mena d’'estatut juridic del menor, la garantia
prevista té un caracter transversal i és aplicable a qualsevol procediment en el qual es puguin
adoptar mesures contra una persona menor d'edat. En I'ambit de la jurisdicci6 de menors,
adquireix una rellevancia singular, tenint en compte la freqiiéncia amb la qual es disposen
mesures contra els menors.

Per que és rellevant aquest precepte?
L’article planteja diverses questions interessants.

En primer lloc, deforma el concepte tradicional de conflicte que hem esmentat abans, ateés que ja
no parla només de conflicte d'interessos, sind de simple «discrepancia» entre els progenitors, els
tutors o els representants i el menor. Aixo suposa ampliar I'ambit de suposits en els quals pot ser
necessari recorrer a la figura del defensor, ja que no cal que hi hagi oposicié6 o confrontacio
rellevant entre les posicions dels uns i els altres, n’hi hauria prou amb una «manca d’acord» o
«simple discrepancia» perqué es pugui invocar la necessitat d'acudir a aquesta figura, que
representi el menor a I’hora d’adoptar la mesura en guestio.

Sens dubte, s’ha tractat de garantir, en qualsevol cas, el dret del menor a estar ben representat i
aclarir qualsevol dubte quant a la seva proteccié per qui ha d'exercir les seves funcions
representatives.

En segon lloc, sorprén el fet que el precepte sembla indicar-nos que no n’hi ha prou només amb
la participacié del Ministeri Fiscal, ja que té cura d'utilitzar la conjuncié copulativa i, de manera
que la intervencié del Ministeri Public sera independent de la del defensor judicial.

Es a dir, el Ministeri Fiscal, quan s’adopti qualsevol mesura en garantia de l'interés superior del
menor, ha d'estar present, ja que intervé sempre orientant la seva actuacié a la satisfaccié de
l'interés superior del menor (art. 3.13 de I'Estatut organic del Ministeri Fiscal).

Precisament, aix0 ens porta a preguntar-nos sobre la vigencia de 'art. 17.2 de la Llei organica
5/2000, de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels menors (art. 3.2 del
Reglament de la LORPM), que regula la figura de I'anomenat «segon fiscal» i estableix que:
«Qualsevol declaracié del detingut s’ha de portar a terme en preséncia del seu lletrat i dels que
exerceixin la patria potestat, tutela o guarda del menor —de fet o de dret—, llevat que, en aquest
Gltim cas, les circumstancies aconsellin el contrari. Si no hi poden ser, la declaracié s’ha de
portar a terme en presencia del ministeri fiscal, representat per una persona diferent de
I'instructor de I'expedient».

Aquest precepte es refereix a les declaracions del menor detingut davant el Ministeri Fiscal, i
reconeix el dret del menor que aquestes declaracions es facin en preséncia dels seus
representants legals. Ara bé, si aixd0 no és possible, perqué les circumstancies aconsellen el
contrari, la representacio del menor la tindra un altre fiscal diferent de I'instructor de I'expedient.

Un dels supdsits més freqiients en qué no seria aconsellable la presencia dels representants del
menor detingut seria, per exemple, en els suposits de violéncia intrafamiliar.

Aquest precepte sembla oposar-se al que disposa l'art. 2.5.c LOPJM, que, davant el mateix
suposit de fet, preveu la preséncia d’'un defensor judicial.
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Entenem que, després de I'entrada en vigor de la LO 8/2015, l'art. 17.2 LORPM mereix una
reinterpretacio I'empara del principi de I'interés superior del menor.

En els suposits en que, en portar un menor detingut a declarar davant el fiscal, sigui
desaconsellable la preséncia del progenitor, el tutor o el guardador perque hi ha un conflicte
entre tots dos que pot comprometre les funcions genuines de proteccié i defensa que els
corresponen respecte del menor, en primer lloc cal esbrinar si hi ha possibilitat d’intervencié de
I'altre progenitor o representant legal, o la persona que, dins el cercle familiar més intim, pugui
assumir aquesta posicié, sense comprometre l'interés superior del menor. Aixi ho indica la
Circular de la Fiscalia General de I'Estat 9/2011, i es tracta d'una opcié coherent amb la
salvaguarda dels interessos del menor. En suport d’aquest argument, la defensa de l'interés
juridic del menor es concreta en la LOPJM amb garanties processals especifigues quan
s'adopten mesures que el poden afectar, permetent al menor ser «oit i escoltat» (art. 2.5.a) de
manera que pugui ser ell mateix qui assenyali la persona que el pot representar en la seva
declaracio.

Si és possible trobar aquesta persona, tot i que I'art. 17.2 LORPM atribueix la representacié del
menor a un fiscal diferent de l'instructor, la previsié d’aquest precepte mereix una nova lectura,
de manera que es pugui instar el nomenament d'un defensor judicial.

La preséncia del «segon fiscal» en defensa del menor resulta particularment andémala, tenint en
compte que el Ministeri Fiscal esta subjecte al principi de dependéncia jerarquica i unitat
d’'actuacio, de manera que la preséncia d’'aquest segon fiscal no aporta res de diferent respecte
del que ja instrueix, tenint en compte que el Ministeri Public és Unic. Pero és que, a meés, l'art.
2.5.c LOPJM ja aporta una solucié especifica a aquests suposits establint la figura del defensor
judicial.

En contra d’'aquest argument es podria esgrimir el fet que la declaracié del menor detingut davant
el Ministeri Fiscal no comporta, a priori, I'adopcié de cap mesura en interés del menor —que és el
que l'art. 2.5 LOPJM requereix per nomenar el defensor judicial-, tan sols se li esta rebent
declaracio davant el Ministeri PUblic. Aquest raonament és més que glestionable, ja que, encara
gue és cert, també ho és el fet que si que s’estan adoptant mesures, ja que s’ha determinat la
posada a disposicio del menor davant el fiscal, la incoacié d’expedient, la resolucio sobre la seva
libertat o posada a disposicié del jutge de menors, etc.

Un altre argument important a favor del nomenament del defensor judicial en comptes del
«segon fiscal» s’infereix de la reforma recent de la Llei d’enjudiciament criminal, efectuada per la
Llei organica 13/2015, de 5 d'octubre, que ha donat una nova redaccié a I'art. 520.4 LECrim,
d'acord amb el qual, si es tracta d’'un menor detingut, «En cas de conflicte d’interessos amb els
qui exerceixin la patria potestat, la tutela o la guarda de fet del menor, s’ha de nomenar un
defensor judicial, a qui s’ha d’assabentar del fet i del lloc de detencio».

Aquest precepte és aplicable als suposits de detencié de menors, ja que I'art. 17.1 de la LORPM
hi remet especificament, pel que fa a la informacié de drets que l'autoritat que practiqui la
detencié ha de fer als menors d’'edat. Ordena el nomenament del defensor judicial en cas de
detencié del menor quan hi ha un conflicte d’interessos entre el menor i els seus representants, a
l'igual del que fa I'art. 2.5.c LOPJM.
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Pero, sens dubte, el millor argument per desaconsellar el nomenament del que es diu «segon
fiscal» és una interpretacié adequada del principi de l'interés superior del menor.

En els supodsits en qué hi ha conflicte d’interessos entre el menor i els seus representants legals,
si s'impedeix o desaconsella la intervencid d'aquests en la declaracié davant el fiscal, és
previsible que el conflicte es projecti sobre actes processals ulteriors en qué es pot veure
involucrat el menor. Enfront del nomenament puntual d’'un «segon fiscal» és aconsellable
determinar el nomenament d’'un defensor judicial, que encara que té un caracter temporal, pot
dotar la proteccio del menor de més continuitat, mentre es mantingui el conflicte o la
desavinenca amb els seus representants (pensem, per exemple, en el moment en qué calgui
cercar un lletrat que defensi el menor).

Aixi doncs, davant la previsible permanéncia de la situacié que desaconsella la presencia dels
progenitors en la declaracié, és preferible recorrer al defensor judicial, ja que tot i que els fiscals
han de vetllar perqué es garanteixin tots els drets del menor (en particular, el dret de defensa), el
defensor judicial és la figura més adequada per tutelar els interessos del menor, i la garantia que
preveu la llei, en els suposits en qué hi ha un conflicte, per a la defensa dels drets i els interessos
del menor.

Per tant, hem de concloure que l'art. 17.2 LORPM ha de ser objecte d’'una nova interpretacié, en
vista de la nova regulacié que conté la LOPJM, que reforca i desenvolupa l'interés superior del
menor i dota aquest concepte juridic indeterminat d’'un contingut concret. La preséncia del segon
fiscal en els supdsits en qué sigui desaconsellable la preséncia del representant legal del menor
detingut en la seva declaracio davant el fiscal s’ha subordinar-se a la possibilitat que es pugui
instar el nomenament d’'un defensor judicial.

Pero es pot anar més lluny, de manera que, tenint en compte la posicié primaria de la defensa de
l'interés superior del menor, per imperatiu de la LOPJM, hauria de ser el fiscal mateix qui
promogués el nomenament del defensor judicial del menor, ja que la seva preséncia és clau per
garantir actuacions judicials ulteriors i, fonamentalment, el dret de defensa del menor.

3) Suposits en qué pot haver-hi un conflicte entre el menor infractor i els seus
representants

Hem vist fins ara com s’articula la figura del defensor judicial en el menor infractor; convé ara que
fem referéncia a situacions concretes que poden necessitar acudir a aquesta figura tuitiva.

1. Menor infractor - progenitors victimes
Un dels suposits més recurrents és el del menor infractor i progenitors victimes, del qual ja
n‘haviem fet esment, en relacié amb la violéncia intrafamiliar, a proposit de la necessitat d'evitar

la figura del «segon fiscal».

Es tracta d’'un suposit en que el conflicte entre el menor i els seus progenitors es pot produir de
forma més evident. Se’n poden distingir dues situacions:

a) En el cas en que el menor estigui detingut, tal com hem indicat més amunt, seguint la Circular

de la FGE 9/2011, si s'aprecia un conflicte d'interessos, s’ha de buscar la representacio del
menor, en primer lloc, en el progenitor amb el qual no hi ha incompatibilitat o, entre el cercle dels
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familiars més proxims, en alguna persona que el pugui representar, en aquest darrer cas, cal
oferir al menor la possibilitat de ser escoltat.

Si no n’hi ha, la Circular remet a I'art. 17.2 LORPM, pero ja hem defensat abans la necessitat que
es nomeni un defensor judicial com a mecanisme més idoni per salvaguardar I'interés del menor.
La Circular guarda silenci sobre el procediment per nomenar el defensor judicial o per triar la
persona concreta que hagi d’exercir aquesta funcio tuitiva. Respecte a la primera questio, el
procediment és el d'una peca en la qual es tramita, tan rapidament com sigui possible,
I'expedient de jurisdiccio voluntaria. Pel que fa a la persona, cal ajustar-se a les disposicions del
Codi civil, i és aconsellable que pugui ser algi de la confianca del menor. L'opci6é pel
nomenament del defensor judicial en els suposits de detencidé s’ha vist reforcada, com ja s’ha
indicat, per I'art. 520.4 LECrim.

b) En segon lloc, si el menor no esta detingut, la representacié correspon en primer lloc, a l'igual
del cas anterior, al progenitor amb el qual no hi ha conflicte d'interés, i, si escau, a la persona del
cercle més intim del menor que pugui assumir aquesta funcié representativa. Si no n’hi ha, la
Circular guarda silenci. L'art. 520.4 LECrim es refereix al menor detingut. Per la seva banda, I'art.
2.5.c LOPJM es refereix a suposits en que s’adoptin mesures en l'interés superior del menor.

Doncs bé, en aquests casos, el conflicte d'interessos es produeix des del moment que s’ha de
procedir a articular la defensa del menor mitjancant la designacié del lletrat. Podrien assumir els
progenitors aquest nomenament? Dificilment podria ser aconsellable. En aquest cas, el
nomenament del defensor judicial, per tal que el menor pugui defensar dels seus interessos, ha
de tenir lloc des el moment que es constata que hi ha un conflicte d’interés, d’acord amb la
legislacié civil ordinaria. No obstant aix0, el nomenament del defensor judicial hauria de ser
inexcusable si els progenitors es personessin per emprendre accions penals i/o civils contra el
menor infractor.

2. Menor infractor tutelat

Un altre suposit en el qual pot resultar necessari nomenar un defensor judicial es dona quan el
menor infractor esta tutelat per I’Administracio.

En aquest cas, cal recordar que, sigui quina sigui la forma de tutela o guarda, la intervencié de
I’Administracié ha de ser la mateixa, sense distingir entre els suposits en qué el menor estigui en
tutela, en acolliment o en guarda.

En el cas que la victima de l'accié delictiva del menor fos un altre menor tutelat, és evident que
es produeix un conflicte d’interessos. L’Administracioé publica competent, sota la tutela de la qual
es troben tots dos menors, hauria de triar entre la defensa de l'infractor o la de la victima.

En aquests suposits, és raonable pensar que I’Administracié ha d'actuar en defensa del menor
infractor, i no de la victima, atés que, en ser-ne responsable civil subsidiaria, la defensa del
menor victima podria resultar incompatible.

Ara bé, si la victima és l'entitat de proteccié del menor, si que es podria produir una

incompatibilitat d’interessos que justificaria el nomenament de defensor judicial per al menor
infractor.
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Si la victima és un tercer, i l'infractor menor és tutelat, en principi, la defensa del menor I'hauria
d'assumir I'entitat publica, perd podria donar-se un conflicte d’interés en el cas que el tercer
exercités I'accio civil, ja que la defensa objectiva del menor toparia amb la responsabilitat de
I’Administracié, que pretendria rebaixar al maxim el pagament que hi correspongués. Es podria
produir un conflicte d'interessos? Aix0 s’hauria de valorar en cada cas concret, i si n’'hi ha, es
podria designar un defensor judicial per al menor infractor.

En els casos en qué hi ha diversos infractors tutelats, quan les defenses son incompatibles,
I’Administracié competent no pot assumir-ne la defensa de tots. En aquest cas, '’Administracié
hauria de triar-ne un per assumir-ne la defensa, i hauria de nomenar defensor judicial per als
altres, cosa que els garantiria el dret de defensa.

Seria el mateix cas en els suposits de menors tutelats alhora infractors i victimes (cas de baralles
mutues), ja que les defenses serien incompatibles.

En tots aquests casos, el Ministeri Fiscal ha d’assumir un paper de garant per evitar qualsevol
vulneracio del dret de defensa del menor.

Cal no oblidar que si el menor gaudeix de prou discerniment no cal procedir al nomenament del
defensor judicial, ja que pot decidir sobre la designacié del lletrat, un cop s’hagi valorat que
coneix la transcendéncia de l'acte, o bé assumir la que proposen els seus representants, encara
gue hi hagi incompatibilitat.

C) Defensor judicial del menor victima

El nomenament d’'un defensor judicial pot donar-se també en el cas que el menor participi en el
procediment penal (ordinari o de menors) en una condicié diferent de la de subjecte passiu.

En aquest punt convé posar en relleu com s’ha arribat a la regulacio actual, en qué s’ha intentat
de consolidar la figura del defensor judicial com a principal garantia del menor victima o subjecte
actiu del procediment, en els casos en que hi ha algun tipus de conflicte entre els interessos del
menor i els de qui que haurien de representar-lo en el procés.

Com a punt de referéncia en aquesta qliestio, cal que ens referim a la Senténcia del Tribunal
Suprem, Sala Penal, 699/2014, de 28 d’octubre, el ponent de la qual va ser el magistrat Antonio
del Moral Garcia.

Aquesta senténcia es va dictar en un recurs de cassacié contra una senténcia dictada per
I’Audiéncia Provincial de Cadis, en el marc d’un sumari instruit per un delicte d’abls sexual amb
accés carnal. La victima d’aquests era un menor d'edat, i el condemnat, el seu progenitor, qui, en
el decurs d’una visita establerta en les mesures provisionals del procediment de divorci, va portar
el menor (que llavors tenia quatre anys d’edat) al bany i amb anim labric va introduir-se a la boca
el penis del menor i li va fer una fel-lacio.

Sense perjudici de la questid relativa a la qualificacié dels fets, la defensa questiona la validesa
de la principal prova de carrec, la declaraci6 de la victima menor d’edat, assenyalant que el seu
testimoni no s’hauria de valorar, atés que no es va advertir el menor de la facultat que preveu
l'art. 416 LECrim que li permet no declarar contra determinats parents.
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Aquest cas dona peu al ponent a entrar a valorar I'abast d’'un conflicte d’interés, com es ara
aquest entre un progenitor i el seu fill menor, quan es tracta de decidir si el menor ha d'acollir-se
a la dispensa de I'art. 416 LECrim o no. El conflicte és evident, ja que la principal prova de carrec
és la declaraci6 del menor, de manera que la dispensa determinaria I'absolucié del seu
progenitor.

La senténcia comenca desgranant el sentit de la dispensa que preveu l'art. 416 LECrim i
assenyala que aquesta no és un dret de l'investigat, siné del testimoni, i amb una citacio de la
Senténcia del Tribunal Constitucional 94/2010, de 15 de novembre, recull la possibilitat que voler
declarar, encara que no s’hi hagi fet l'advertiment que preveu l'art. 416 LECrim, es pot inferir
d’actes inequivocs de la victima-testimoni, com ara els fet d’exercir I'acusacio particular.

Si es tracta d’'un menor d’'edat, €s evident que no té condicions per poder pronunciar-se sobre
aquesta questio per si mateix, perqué el menor no té la capacitat necessaria per comprendre
I'abast del conflicte que hi ha en joc i, per tant, de dilucidar si s’ha d'acollir a aquesta previsié o
no. Cal un cert grau de maduresa per poder pronunciar-se sobre si es fa Us de la dispensa de
I'art. 416 LECrim o no, i el tribunal ha de valorar, mitjan¢ant judici ponderatiu, si el menor que
declara reuneix aquestes condicions.

Sense la capacitat necessaria en el menor, és l'altre progenitor qui ha de prendre la decisio
sobre si el menor ha declarar en el judici o no. Aixi doncs, la sentencia assenyala que «En tot
cas és ella [la mare] qui hauria d’haver estat advertida» sobre si volia acollir-se al dret a no
declarar o si no volia acollir-s’hi. «Sén els seus representants legals, en la forma que preveu la
legislacio civil, els cridats a decidir» sobre I'exercici d’aquesta facultat.

En el suposit enjudiciat, ateses les circumstancies, es conclou que la mare en cap moment no va
es voler acollir-se a aquesta facultat, ja que els seus actes van ser concloents, exercitant
I'acusacio particular, declarant en el procediment, etc.

Ara bé: qué hauria passat si la progenitora hagués optat per acollir-se a la dispensa? En aquest
cas, el progenitor estaria en condicions de decidir en nom del seu fill, ja que el conflicte es
donaria amb la progenitora, i aixd menaria el menor a una situacid6 enormement perjudicial per
als seus interessos.

Tal vegada, I'abisme que s’obre davant d’un desproposit d’aquestes dimensions va ser el germen
que va determinar la regulacié actual de I'art. 26.2 de la Llei 4/2015, de 27 d’abril, de I'Estatut de
la victima del delicte, d’acord amb el qual:

«El fiscal ha de sol-licitar al jutge o tribunal la designacié d'un defensor judicial de la victima,
perque la representi en la investigacié i en el procés penal, en els casos segiients:

a) Quan valori que els representants legals de la victima menor d’edat o amb una capacitat
judicialment modificada tenen amb ella un conflicte d’interessos, derivat o no del fet investigat,
gue no permet confiar en una gestié adequada dels seus interessos en la investigacio o en el
procés penal.

b) Quan el conflicte d'interessos a qué es refereix la lletra a) d’aquest apartat existeixi amb un
dels progenitors i I'altre no es trobi en condicions d’exercir adequadament les seves funcions de
representacié i assisténcia de la victima menor o amb capacitat judicialment modificada.

¢) Quan la victima menor d'edat o amb una capacitat judicialment modificada no estigui
acompanyada o es trobi separada dels qui exerceixin la patria potestat o carrecs tutelars.»
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Aquest article s'emmarca en una serie de mesures de proteccié especifiques per a victimes
especialment vulnerables.

Respecte a aquestes mesures, I'exposiciéo de motius de la Llei 4/2015, de 27 d’abril, indica que
«s'inclouen les mesures concretes de proteccid per a col-lectius que no tenen legislacio especial
i, particularment, les de menors d’'edat victimes d'abis, explotacié o pornografia infantil, victimes
de trafic d'éssers humans».

El legislador pensa en modalitats delictives determinades, una de les quals és, precisament, la
que va donar peu al pronunciament judicial exposat, de manera que sembla recollir la questié
que esmentavem i regula la solucié per a aquests casos mitjancant la figura del defensor judicial.

El precepte es refereix al fiscal com la persona que ha de promoure el nomenament del defensor
judicial, la qual cosa entronca amb l'atribuci6 al fiscal de la posicié de garant de I'interés superior
del menor, i al jutge o tribunal li'n correspon el nomenament.

La nova figura acumula tres suposits diferents que mereixen una atencio detallada.

El tercer suposit, el que preveu l'art. 26.2.c, és el més senzill de visualitzar i es refereix a un fet
objectiu, I'abséncia de representant legal ha de determinar la necessitat que es faci el
nomenament d’'un defensor judicial. No obstant aix0, el defensor judicial, si la victima no esta
acompanyada, s’ha de limitar a les primeres actuacions fins que I'entitat competent n’assumeixi
la guarda, i és aquesta entitat qui ha d’assumir la representacio del menor, de manera que s’evita
que hi hagi suplantacions entre les funcions del defensor i les del seu representant.

Tenen més interés els altres dos suposits, que introdueixen elements valoratius amb una carrega
d’indeterminacio alta.

El primer cas (art. 26.2.a) es refereix a un conflicte que pot derivar, o no, del fet investigat i que
podria fer pensar (en el futur) en una «gestié inadequada» dels interessos del menor en el
procés penal.

Tal com es planteja el suposit de fet, convé que ens preguntem quina relacié hi ha entre la
«gestid inadequada» i el «conflicte d’interessos»; si el conflicte és I'element clau que ens permet
determinar I'ambit sobre el qual s’ha de projectar la incompatibilitat del representant per assumir
la representacié del menor, en un avan¢ normatiu innovador, el precepte projecta el conflicte
sobre unes conseqiiéncies concretes, és a dir, preveu un resultat derivat del conflicte: la gestid
inadequada del representant per dur a terme la seva tasca respecte del menor amb una
capacitat d’obrar limitada.

Amb aixo, el fiscal, en promoure la sol-licitud, i el jutge o el tribunal, en resoldre, han de fer un
pronostic hipotétic de resultat futur de I'actuacio dels representants del menor amb els quals hi
ha un conflicte d'interessos, de manera que podem trobar-nos davant el suposit d'un conflicte
gue no permeti inferir que desemboqui en una gestio inadequada dels interessos del menor.

El segon cas és el que ens permet respondre al problema suscitat arran de l'analisi de la
Senténcia del Tribunal Suprem 699/2014 que hem exposat; quan hi ha conflicte amb un dels
progenitors i l'altre no esta en condicions d'assumir les funcions de representacié del menor,
també s’ha de fer el nomenament d’un defensor judicial.
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Aix0 suposa introduir un punt més de valoracié subjectiva, ja que, després de fer I'analisi de la
situacié indicada respecte d'un dels progenitors, s’arriba a la conclusié que l'altre progenitor no
esta en «condicions» d’exercir les seves funcions representatives.

Entrem en el camp de les valoracions, que s6n tremendament propenses a generar situacions
d’inseguretat juridica, per aix0 seria adequat cercar referents que ens puguin permetre
determinar com cal valorar aquest tipus de situacions, i un d’aquests pot ser, precisament, la
senténcia exposada.

Per qué aquesta senténcia ens pot ajudar a I'hora de valorar si és procedent nomenar un
defensor judicial? La senténcia, basant-se en la dispensa de I'art. 416 LECrim, en primer lloc,
evita que el menor hagi d'afrontar decisions d'una transcendéncia que excedeix la seva capacitat
i posa el focus d'atencio en els qui han d’exercir-ne la representacio legal, que sén els qui han de
prendre la millor decisié per al menor. A partir d'aqui, podem distingir dos supasits:

— Quan hi hagi un conflicte d’interessos entre el menor i el progenitor que ha de prendre la
decisid, sense possibilitat de dirigir-se a ningu altre, la prevencié d’acudir al nomenament del
defensor queda marcada per la mesura del perjudici que la decisié del progenitor pot suposar en
els interessos del menor, de manera que resulti impossible confiar que la seva decisio sigui millor
per als interessos del menor que la que pugui derivar del nomenament d’un defensor judicial.

— Quan podem recdrrer a l'altre progenitor, €s aquest qui ha de prendre la decisié més adequada
per al menor. Perd la idoneitat d'aquesta decisié s’ha de valorar des de la salvaguarda de
l'interes del menor, per tant, si la decisié que pren el representant no respecta d’'una manera
efectiva els drets del menor, llavors hem d’acudir a les institucions tuitives externes i delimitar la
capacitat d’intervenir en el procediment del representant legal amb el qual a priori no hi ha
conflicte.

En definitiva, I'aprovacio de I'Estatut juridic de la victima imposa ara una valoracioé nova, que ens
mena mentalment a situar-nos en el futur per preguntar-nos com sera I'actuacié del representant
legal del menor o si esta en condicions d’exercir les seves funcions.

Aix0 suposa prendre en consideracio el cas concret, valorar les circumstancies concurrents i,
sobretot, tenir presents suposits altament susceptibles que hi concorrin aquests pressupostos,
com en els casos de maltractaments infantils o relacionats amb la llibertat o la indemnitat sexuals
del menor, tal com assenyala I'exposicié de motius de la Llei 4/2015, de 27 d’abril, sense oblidar
que gqualsevol decisié que s’'adopti ha d'estar guiada per I'interes superior a fi d'assegurar el
respecte complet i efectiu de tots els drets del menor.

D) El defensor judicial del menor subjecte actiu del procediment

Finalment, hem de fer referéncia a la possibilitat que sigui el menor el qui decideixi emprendre
accions.

Els menors d’edat tenen la capacitat d'obrar limitada, i per aixd no estan legitimats, per si
mateixos, a emprendre determinades accions i constituir-se com a part activa del procediment,
de manera que necessiten I'assisténcia dels seus representants legals.

Ara bé, qué passa si els qui han de representar el menor no poden o no volen fer-ho?
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L'art. 10.2.e de la Llei organica 1/1996, de 15 de gener, de proteccio juridica del menor, estableix
que: «Per a la defensa i garantia dels seus drets, el menor pot:[...] €) Sol-licitar assisténcia legal i
el nomenament dun defensor judicial, si escau, per emprendre les accions judicials i
administratives necessaries encaminades a la proteccio i defensa dels seus drets i interessos. En
tot cas el Ministeri Fiscal pot actuar en defensa dels drets dels menors».

Aquest precepte atribueix al defensor judicial un paper renovat, perqué ja no apareix vinculat a
un «conflicte d’'interessos» concret, sin0 que es configura com un dret del menor per a la defensa
i la garantia dels seus interessos, per poder personar-se en el procediment i ser-ne part.

Aquest precepte ha estat objecte de critica per la seva indeterminacié, ja que del seu tenor literal
s'infereix que el menor pot instar el nomenament del defensor judicial en qualsevol
circumstancia, en qualsevol procés i per qualsevol motiu, amb independéncia de les facultats del
Ministeri Pablic.

Aixi doncs, resulta cridanera I'escassa concrecid de I'expressié «si escau» que utilitza el
precepte. Sembla que indiqui que el menor pot sol-licitar assisténcia legal o un defensor judicial
«si escau» sense especificar concretament a quin cas es refereix aquesta darrera possibilitat (és
a dir, el nomenament de defensor judicial). Tenint en compte la naturalesa de la institucié del
defensor judicial, es podria pensar que el cas a qué es refereix l'article s’emmarca en una
situacié de conflicte entre els qui haurien d’exercir les funcions de representacié i el menor, pero
la veritat és que el precepte no ho aclareix.

Per tant, entenem que aquesta ha de ser la interpretacié més logica per a aquests suposits. El
nomenament del defensor judicial ha de respondre a alguna rad, i aquesta rad no pot ser cap
altra que I'existéncia d'un conflicte, o fins i tot «simples discrepancies» com assenyala I'art. 2.5.c
LOPJM.

En qualsevol cas, aix0 no deixa de ser una interpretacid, perqué la veritat és que a partir de la
nova regulacié s’ha donat un nou abast de la figura del defensor judicial, vinculat al dret del
menor a participar en el procés, quan vulgui intervenir en defensa del menor o per protegir els
seus drets i els seus interessos.

Aquest nou abast s’emmarca en una revisié del principi de linterés superior del menor.
Precisament, la tutela d’aquest interés superior és el primer criteri orientatiu a I’hora de delimitar
les situacions en queé s’ha d’acudir al defensor judicial.

Un altre aspecte important que cal subratllar en aquest precepte és la darrera proposicio, relativa
a la intervencié del Ministeri Fiscal.

En primer lloc diu que «En tot cas», perd, immediatament, s’acompanya d'un verb amb valor
condicional, quan afirma que «pot» actuar en defensa dels interessos del menor.

L’avantprojecte presentant pel Govern al Congrés no incloia aquesta previsio. La introduccio
d’aquest darrer apartat es va fer mitjangant una esmena del grup parlamentari Esquerra Plural
(IU, ICV-EUIA, CHA) justificada en la necessitat de «defensar els interessos del menor», encara
que en realitat es limitava a recollir les critiques que ja havia formulat el Consell Fiscal.
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Sorprén que s'utilitzi el verb poder quan es parla de la intervencié del Ministeri Fiscal, que
sempre intervé orientant la seva actuacié a la satisfaccié de I'interés superior del menor (art. 3.13
de I'Estatut organic del Ministeri Fiscal). El tenor del precepte fa pensar que la intervencié del
Ministeri Public estigui supeditada a algun tipus d’habilitacié legal o que actui a excitacié del
menor, sumint la funcio de defensor judicial.

Les dues interpretacions s’han de moderar tenint en compte la finalitat Ultima abans exposada, la
proteccid de I'interes juridic del menor, en el benentés que el que realment es pretén és garantir
de manera absoluta el dret de defensa del menor a la defensa dels seus drets i interessos, per la
via del defensor judicial, quan escaigui, o bé mitjancant la intervencié del Ministeri Fiscal.

E) Suposits conflictius

La possibilitat que el menor, en I'exercici dels seus drets i interessos legitims, pugui dotar-se d'un
defensor judicial ens porta a plantejar-nos diversos suposits en qué pot haver-hi descoordinacio
entre les jurisdiccions de menors i ordinaria:

1. Suposit de menor denunciant/perjudicat - infractors majors i menors

Pensem en el cas que, d’acord amb el que disposa I'art. 10.2.e LOPJM es faci el nomenament
d'un defensor judicial per al menor que emprén les accions judicials que li corresponen en
I'exercici de drets i interessos legitims, en una causa penal en qué hi infractors majors i menors
d’edat. En aquests casos, hi ha, com a minim, dos procediments oberts, un davant el jutjat
d’instruccié competent i un altre a la Fiscalia de Menors. Llavors, quants defensors judicials del
menor cal nomenar?

Necessariament, un sol defensor judicial. En aquests supgosits, s’hauria d’extremar al maxim la
coordinacié entre totes dues jurisdiccions, de manera que, si en un dels procediments el menor
insta el nomenament del defensor judicial, aquest pugui exercir les seves funcions en tots dos, i
que es dicti una sola resolucio judicial amb habilitacié en les dues jurisdiccions, ja que, en
definitiva, el fet d'on emanen les accions és el mateix, pero es dirimeix en dos procediments
diferents.

2. Suposit de menor denunciant/perjudicat i al seu torn infractor

Si el menor assumeix la doble condicié d'infractor i denunciant, cal distingir dos suposits: que la
persona a qui denuncia el menor sigui també menor d’edat o que sigui major d’edat.

En el cas que la persona denunciada pel menor sigui major d’edat (per exemple, en un suposit
de violéncia intrafamiliar en que els pares i el menor es denuncien mdtuament), el nomenament
de defensor judicial té un fonament legal diferent segons si el menor és subjecte actiu o subjecte
passiu del procediment. Quan és subjecte passiu en el procés de menors, el seu fonament és
I'art. 520.4 LECrim, si el menor esta detingut, o I'art. 2.5.c LOPJM, si no ho esta.

Ara bé, com que la persona a qui denuncia el menor (els seus pares) sén majors d'edat, la
dendncia del menor contra els progenitors s’ha d'investigar davant el jutjat d’instruccié, on el

menor necessitaria defensor judicial a I'empara de I'art. 10.2.e LOPJM.

En aquests casos, fora desitjable advocar per la situacié anterior, de manera que el defensor
judicial sigui el mateix en tots dos procediments, en els termes exposats.
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Finalment, si la persona denunciada pel menor infractor també és un menor (per exemple, en els
casos de baralles mutues de menors sotmesos a guarda d’'una entitat publica), i cal nomenar un
defensor judicial per a un dels menors infractors, aquest mateix defensor ha d’articular tant la
defensa del menor com I'exercici de les accions que li puguin correspondre en garantia dels seus
drets legitims.

64



7¢- PROBLEMATICA DE LA RESPONSABILITAT CIVIL EX DELICTO EN EL SISTEMA DE
DOBLE ENJUDICIAMENT

Jorge Jiménez Martin

Magistrat especialista de menors

Director del Servei de Seleccié i Formacié Inicial de I'Escola Judicial

A) Evolucio historica

Ni el Text refés de la legislacio sobre tribunals tutelars de menors, aprovat per Decret de 11 de
juny de 1948, ni la Llei organica 4/1992, de 5 de juny, reguladora de la competéncia i el
procediment dels jutjats de menors, permetien als tribunals de menors o els jutjats de menors
pronunciar-se sobre la responsabilitat civil derivada dels fets punibles comesos per menors. En el
primer cas, s'establia que les accions civils per a la restitucié d'objectes, la reparacioé de danys o
la indemnitzacio de perjudicis originats per actes o omissions executats per un menor, el
coneixement dels quals fos competéncia del Tribunal Tutelar, només les podia exercitar el
perjudicat, si esqueia, davant els tribunals ordinaris de I'ordre civil. Aixi doncs, el Tribunal Tutelar
es limitava a declarar els fets que estimava acreditats, i la participacid del menor; aquest
pronunciament els atorgava la consideracio de fets provats. Després de la Llei organica de 1992,
I'exclusié es va mantenir. En aquesta época, la responsabilitat civil corresponia, directament, a
l'autor del delicte, ja que qualsevol persona responsable d'un delicte ho és també civilment. I,
subsidiariament, a les persones que hi han de respondre per culpa in vigilando o in eligendo.

La LORPM modifica el sistema, ja que l'art. 61.3 indica que, quan el responsable dels fets
comesos sigui un menor de 18 anys, els seus pares, tutors, acollidors i guardadors legals o de
fet, per aquest ordre, hi han de respondre solidariament dels danys i els perjudicis causats. Si
aquests no han afavorit la conducta del menor amb dol o negligéncia greu, el jutge pot moderar-
ne la responsabilitat segons els casos. Es una responsabilitat civil, anomenada en cascada, que
es fixa des de diferents bases a la que preveu I'art. 1903 del Codi civil. A més, en el text originari
de la LORPM (i fins a les reformes que s’hi van fer els anys 2003° i 2006°), com que no permet
I'exercici d’acusacié particular, I'accié civil era I'inica participacié del perjudicat en el procés
penal de menors.

A partir d’aqui, la reclamacié de la responsabilitat civil en el procés de menors es presenta, de
manera molt caracteristica, marcada per dues circumstancies:

1a) L’exercici de I'accié no correspon en cap cas al Ministeri Fiscal, tant si el perjudicat s’hi ha
personat com si no: el Ministeri Fiscal només exercita I'accié civil quan el perjudicat no s’hi ha
personat, ni se I'ha reservada per a exercitar-la en un procés civil posterior.

2a) L'accid civil no se substancia en el mateix procés penal, sind a través d’'una peca separada
de responsabilitat, que es tramita de manera paral-lela i que el jutge de menors obre, al mateix
temps que les diligéncies de tramit de la peca principal, en el moment que el fiscal instructor li
dona compte de la incoacié d’'un procés de menors del qual resulta responsabilitat civil. No es
tracta d’'un procés civil independent del procés principal, siné d'una via incidental d’aquest
procés. Aix0 tenia sentit perque els perjudicats presentaven diferent estatus en el procés de
menors respecte de la responsabilitat penal del menor.

> Llei organica 15/2003, de 25 de novembre.
® Llei organica 8/2006, de 4 de desembre.
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Actualment, encara hi ha qui sosté que les questions relatives a la responsabilitat civil s’haurien
de derivar només a la jurisdicci6 civil, atés el caracter educatiu i ressocialitzador del procediment
de menors. No obstant aix0, la veritat és que els art. 61 a 64 LORPM preveuen les normes per
tramitar i determinar la responsabilitat civil en el procés penal mateix.

B) L’exercici de I'accié per exigir responsabilitat

L'art. 61.3 LORPM diu que si el responsable dels fets comesos és un menor de 18 anys, els seus
pares, tutors, acollidors i guardadors legals o de fet, per aquest ordre, hi han de respondre
solidariament dels danys i perjudicis causats. Perqué I'exercici de I'accid sigui procedent, els fets
han de tenir transcendéncia penal i han de ser imputats a una persona major de 14 anys i menor
de 18.

L'art. 61.1 LORPM indica que «L’accié per exigir la responsabilitat civil en el procediment que
regula aquesta Llei I'ha d’exercir el ministeri fiscal, llevat que el perjudicat hi renuncii, I'exerceixi
pel seu compte en el termini d’'un mes des que se li notifiqui I'obertura de la peca separada de
responsabilitat civil o se la reservi per exercir-la davant I'ordre jurisdiccional civil d’acord amb els
preceptes del Codi civil i de la Llei d’enjudiciament civil».

El problema que es planteja se situa en el suposit de concurréncia de responsables penals
menors i adults. Aixi doncs, si en els fets han participat majors i menors d'edat, i sén
responsables civils els uns i els altres, se’ls pot reclamar tot a tots, tant en el procediment de
menors com en el d’adults. Tots sén responsables solidaris i, com a garantia del perjudicat, es
pot reclamar la satisfaccio i la reparacié completes en cada procediment.

No obstant aix0, no és admissible de cap manera I'enriquiment injust, extrem al qual s’arribaria si
el perjudicat cobrés el total de la indemnitzacié —deguda en concepte de responsabilitat civil- de
tots dos responsables en els dos procediments escindits.” En aquest punt rau el problema
fonamental d’aquestes linies, atés que I'exercici de I'accié —per a més garantia del perjudicat— es
fa simultaniament en tots dos procediments. Els procediments no estan comunicats entre si,
llevat que els operadors juridics que hi intervinguin estableixin vies i llagcos de comunicacié del
que es decideix i resol en cada procediment. Encara que pugui semblar sorprenent, hi ha molts
casos en qué no hi ha cap mena de comunicacié de les circumstancies que s'esdevenen en cada
un dels procediments, ni quan aguestes circumstancies o resolucions poden tenir transcendéencia
o efecte en l'altre.

Aixi doncs, sense cap regulacio especifica alguna, I'eliminacié del risc d’enriquiment injust queda
practicament a la bona voluntat de tots els intervinents. Cal no oblidar que, per al perjudicat o els
perjudicats, el procés de menors és una via de reparacié important, atés que el temps de
tramitacié és més breu i la garantia que suposa el sistema de responsabilitat en cascada que es
regula, on els progenitors del menor sén fonamentalment els qui estan obligats a sufragar la
responsabilitat civil. Cal afegir un altre risc a aquestes circumstancies, com és la majoritaria
manca de formacié juridica i de coneixement dels procediments i els seus tramits per part dels
qui so6n perjudicats, unida a la falta d’'una informacié adequada i adaptada a aquests. Aquests
extrems fan que en la major part dels casos el perjudicat no sapiga que esta sent reparat dues
vegades pels mateixos fets, de manera que tendeix a considerar que el que se li pot abonar

" SAP Alaba, Sec. 2a, 179/2009, de 10 de juny; SAP Madrid, Sec. 4a, 120/2009, de 19 de juny:;
SAP Sevilla, Sec. 3a, 133/2011, de 11 de marg.
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doblement és just i li correspon legitimament, i encara més quan és el mateix jutjat o el tribunal
qui li esta trucant perqué vagi a rebre aquesta satisfaccié economica.

Una altra circumstancia rellevant és la possibilitat que s’hagin reservat les accions civils per
exercitar-les davant la jurisdiccid civil un cop acabat el procediment penal de menors. En aquest
cas, en principi, no cal esperar que s'acabi el procés d'adults, en casos que hi hagi concurréncia
de menors i adults en la comissié d'un il-licit penal, atés que la responsabilitat és solidaria.
Posteriorment, analitzarem algunes gliestions respecte a aixo.

En tot cas, per a I'exercici de I'accié civil en els supdsits de concurréncia de menors i majors
d’'edat, és fonamental el paper del Ministeri Fiscal, que és qui esta cridat a coordinar i tractar
d’evitar les disfuncions que es generen en aquest ambit.

C) Les mesures que asseguren el pagament de la responsabilitat civil

La LORPM no té cap previsio pel que fa a les possibles mesures cautelars civils, que sén
fonamentals per assegurar I'efectivitat de I'eventual condemna a indemnitzar. No obstant aix0, és
aplicable la normativa que preveu la Llei d’enjudiciament criminal sobre les fiances i
embargaments.

Aquestes mesures cautelars les ha d'instar el Ministeri Fiscal perqué les adopti el jutge de
menors, i s’hauran de coordinar amb les mesures corresponents que s’adoptin en el procediment
penal d’adults. No obstant aix0, la incidéncia de les mesures cautelars civils en la jurisdiccié de
menors amb prou feines té rellevancia atés que la seva adopci6 és escassa o gairebé nul-la.

D) La determinaci6 de la responsabilitat civil

Una de les disfuncions més grans que es pot presentar en els suposits de concurréncia de
menors i majors d’edat en un fet il-licit esta relacionada amb la determinacié de la responsabilitat
civil concreta. En aquests casos, els problemes comencen en la instruccié mateixa de la causa
en que, per tal d'evitar duplicitat d'actuacions, cal una actuacié conjunta dels jutjats d'instruccio i
de la Fiscalia de Menors. Sembla fonamental, pel que fa a la responsabilitat civil, que hi hagi els
mateixos informes pericials en relacié amb els aspectes que siguin comuns o idéntics. D’aquesta
manera, es pot evitar que es produeixi una duplicitat de pericials sobre les mateixes questions,
amb el risc de conclusions diferents o fins i tot contradictories.

No és imprescindible que les resolucions que recaiguin respecte dels majors d’edat i respecte del
menor o els menors d'edat coincideixin sempre pel que fa a la determinacié de la quantia de la
indemnitzaci6. Pot haver-hi casos en els quals es valorin indemnitzacions per danys corporals o
mort en qué aquestes quanties siguin diferents, pel nostre sistema de valoracié d’aquestes
contingéncies. Perd on no sembla logic que pugui haver-hi diferencies és respecte de la taxacio
o la valoracié d’'un mateix bé o béns, o d’'una serie de danys.

Davant determinacions de quanties diferents, el problema és quin ha de predominar, i encara
més quan hi ha diferents obligats al pagament, sobre els quals s’ha declarat en senténcia una
guantificaci6 de l'obligacié diferent. En aquest sup0sit concret, atesa la peculiaritat de les
circumstancies concurrents, una de les possibilitats seria atenir-se a la suma més alta, si és fruit
de circumstancies no raonades i del desconeixement d’altres taxacions o valoracions fetes en
I'altre procediment, ja que és la que beneficia més al perjudicat. El problema llavors és com s’ha
de compatibilitzar aquest pronunciament; la solidaritat que regeix pel que fa a la responsabilitat i
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les diferents indemnitzacions fixades en cadascuna de les senténcies. Una solucié possible és
que tots els condemnats al pagament, majors o menors d’edat, abonin solidariament la quantitat
més alta. Sens dubte, el qui ha estat penat a abonar una quantitat més baixa oposara aquesta
circumstancia als altres obligats al pagament per tal d’eludir una part de la indemnitzaci6. Perd
aquesta oposicid6 no prosperaria, encara que en les senténcies hi hagués pronunciaments
diferents, atés el caracter solidari de I'obligaci6 a qué es condemna. Es cert que hi ha una
contradiccio entre les dues sentencies, perd també és cert que, atesa la solidaritat que regeix
guant a la responsabilitat civil, fins i tot respecte a la suma concreta a la qual se I'ha condemnat,
el qui abonés I'excés podria acudir exercitant I'accidé civil de reclamacié de quantitat i la
corresponent de repeticié davant la jurisdiccié civil, amb grans possibilitats que la reclamacié
prosperés en aquest ambit.

Aix0 ens mena a l'obligacié de coordinar tot el que toca a la responsabilitat civil en aquests
suposits per tal d’evitar aquest tipus de distorsions, encara que el més probable a la practica és
que siguin els progenitors mateixos del menor els qui abonin completament la responsabilitat
civil, amb molt poques possibilitats d’exercitar accions de repeticié contra els majors d’edat, tant
pel desconeixement juridic d’aquesta possibilitat com per I'abséncia de béns o ingressos dels
quals siguin titulars els majors d’edat. En I'execuci6é de la responsabilitat civil dels adults sorgeix
un problema interessant, quan davant d’'una responsabilitat civil fixada en la senténcia es poden
donar aquestes possibilitats:

1a) Que els penats I'abonin completament, sense perjudici d’exercitar accions de repeticié contra
el menor d’edat i les persones que hagin de ser responsables solidaries de I'abonament.

2a) Que la responsabilitat civil hagi estat abonada en el procés de menors, i les sumes pagades
siguin coincidents, o que la quantitat abonada en la jurisdiccié de menors sigui més gran. En
aquest cas, el problema és de comunicaci6 per tal d’arxivar o detreure la suma corresponent de
la quantitat a la qual van ser condemnats.

3a) Que la responsabilitat civil hagi estat abonada en el procés de menors i la suma, a la qual es
va condemnar en aquella instancia i posteriorment es va pagar, sigui inferior a la que consta en
la condemna en la jurisdiccid d’adults. Aquest és el cas especialment problematic, ja que hi ha
una quantitat que falta per abonar i que només se’ls pot exigir als adults penats en el
procediment de majors perque I'abonin en aquesta executoria. Com a fruit de la solidaritat, no es
pot reclamar al menor i els seus progenitors en I'executoria d’adults, encara que siguin els Unics
solvents, perqué mai no han estat part en el procediment d’adults. No obstant aix0, els adults, un
cop I'abonin, poden exercir I'accié civil de repeticié per aquesta suma, cosa que no sembla viable
si en el marc de la solidaritat consta en el procés de menors que els progenitors del menor van
abonar una quantitat superior a I'excés abonat pel major o els majors d’edat. També pot passar
que, davant la insolveéncia dels majors d’edat, el perjudicat vulgui reclamar al menor d’edat i els
seus progenitors, havent d’acudir com a Unica via disponible al procés corresponent de la
jurisdiccio civil.

Aquest darrer suposit és el que pot portar més problemes. El més probable és, si es donen,

puguin solucionar-se de manera amistosa, sense necessitat d’acudir a la jurisdiccié civil.

No obstant aixo, totes aquestes disfuncions si que generen la necessitat de coordinacié entre la
Fiscalia de Menors, el jutjat d’instruccid, el jutjat de menors, el jutjat penal i I'’Audiéncia Provincial,
segons qui intervinguin en el cas concret. | el paper fonamental per a aquesta coordinacié resulta
més eficient d'atribuir a la Fiscalia, atées que és l'agent que ha d'intervenir en tots els
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procediments i les fases. Aixi doncs, la Fiscalia hauria de vetllar perqué en causes en qué
intervinguin menors i majors d'edat, els informes pericials els faci el mateix perit, fins i tot si fa
dos informes diferents i en moments diferents. L'obligacié d’'un mateix perit ja introdueix un
element de coordinaci6 en la determinacié de la responsabilitat civil, i és un acostament a les
mateixes conclusions, o similars, en aquest ambit. El perit el designa qui coneix primer de la
causa i ha de ser informat de la concurréncia de dos procediments diferents —d'adults i de
menors— pels mateixos fets. Com que els temps d'una jurisdiccié i de I'altra sén diferents, el
paper de la Fiscalia és clau. | seria important plantejar-se la preséncia del lletrat dels adults en el
procés de menors i del lletrat de menors en el procés d'adults, en vista a la defensa pel que fa a
la responsabilitat civil.

Un altre aspecte important, que pot generar disfuncions en la practica és la reclamacié d'una
guantia diferent pels danys morals que es puguin generar. Aqui I'esforc unificador i coordinador li
correspon al Ministeri Fiscal, participant en tots dos procediments, que hauria de retre compte de
les reclamacions, tractar d’unificar-les o ser una via de comunicaci6 —si es desconeixen— de les
peticions o condemnes fixades en aquest sentit en el procés de menors.

E) Els problemes del pagament de la responsabilitat civil

Si s'acredita I'abonament de tota la responsabilitat civil en el procediment d'adults, no és
procedent executar en el procediment de menors els pronunciaments civils corresponents de la
sentencia que tinguin identitat de rad. Una altra cosa és que amb aquest pagament s’eludeixi la
declaracié de responsabilitat civil en sentencia, la qual s’hauria de declarar si va quedar provada
amb independéncia de quin dels subjectes actors —-menors o majors d’edat— en faci el pagament.
En aquests casos és fonamental I'aplicacié del que disposa l'art. 116 del Codi penal, segons el
qgual queda fora de perill la repeticié del qui hagi pagat contra tots els altres per les quotes
corresponents a cadascun.

Passa el mateix si s’acredita que ja s’ha abonat la responsabilitat civil en el procediment de
menors, que, excepte si la quantitat fixada en el procés dels majors d’edat és més alta, no es pot
executar en el procediment d’adults.

Aixi doncs, les conclusions que s’hi han d’extreure per tal que el sistema tingui un funcionament
millor i més comunicaci6 son les segients:

1a) S’haurien d'extremar les cauteles entre el jutjat de menors i I'drgan enjudiciador dels majors
d’edat per anar remetent comunicacié dels pagaments parcials que es facin.

2a) Aquesta funcié de coordinacié, com que és entre organs judicials, li correspon al lletrat de
I’Administracié de justicia de cada un dels organs encarregat de I'execucio i dels pagaments
corresponents.

3a) Per tal de millorar la gestié es podria implementar en I’Administracié de justicia alguna eina
informatica d’avis o d'alarma entre expedients, o la configuracié d’'un expedient o un compte de
pagament Unic per aquest tipus de fets que donen lloc a diferents procediments penals per la
intervencié de menors i majors d’edat.

F) Larenudncia a la responsabilitat civil

Com és sabut, el perjudicat pot renunciar en qualsevol moment a la responsabilitat civil que li
correspongui, fins i tot una vegada determinada i imposada en la senténcia. Aquesta
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circumstancia s’esdevé amb una certa frequéncia i pot donar lloc a disfuncions quan només es
du a terme o0 es coneix en un dels procediments en qué es tramiten els fets, ja sigui en el del
menor o en el del major d’edat. L’0rgan judicial que rep la rentncia n’ha de reflectir I'abast: si
només es refereix a aquest procediment i als seus intervinents, o bé si arriba també a altres
intervinents i a un altre procediment que es porti davant la jurisdiccié de menors o d'adults. La
rentncia s’ha de comunicar de manera immediata a I'altre procediment perqué tingui I'efecte
corresponent. Encara més: considerem que si hi concorren menors i majors d'edat, hi ha d’haver
una comunicacio directa i immediata entre tots dos procediments.

G) La possibilitat de fer unarepeticio de la suma abonada

Un altre dels problemes que es poden suscitar en aquest ambit fa referéncia al cas en que,
havent-se conclos I'expedient incoat al menor i havent-ne abonat els progenitors la
responsabilitat civil corresponent, s'insti I'accid de repeticié contra els majors d’edat que encara
no han estat sentenciats per aquests fets i la responsabilitat civil dels quals no ha estat
declarada. Sembla que, segons el sistema creat, aguests no haurien d’esperar a I'acabament del
procediment penal contra els majors d'edat per instar la repeticié, quan han abonat la totalitat de
la responsabilitat civil en virtut del caracter solidari. El problema és que el procediment penal en
qué es declari culpables els majors d’edat i se'n determini la responsabilitat civil consegiient no
hauria acabat.

No trobem cap impediment ni cap obstacle perqué s’exerceixi I'accid civil corresponent sense
esperar a l'acabament del procediment penal d'adults. No obstant aix0, els demandats en
aquesta acci6 de repeticié podrien invocar I'existéencia d’'una prejudicialitat penal, per la mateixa
necessitat de determinar la responsabilitat penal perqué neixi la responsabilitat civil que
fonamenta I'accio de repeticié. Aixi doncs, és convenient remetre’s al que disposa l'art. 40 de la
Llei d’enjudiciament civil referent a aix0, i concretament:

«1. Quan en un procés civil es posi de manifest un fet que ofereixi aparenca de delicte o falta
perseguible d'ofici, el tribunal civil, mitjancant provisié, ho ha de posar en coneixement del
ministeri fiscal, per si dona lloc a I'exercici de I'accié penal.

2. En el cas a qué es refereix I'apartat anterior, només s’ha d'ordenar la suspensié de les
actuacions del procés civil quan hi concorrin les circumstancies segients:

la Que s’acrediti I'existéencia de causa criminal en qué s'estiguin investigant, com a fets
d'aparenca delictiva, algun o alguns dels que fonamentin les pretensions de les parts en el
procés civil.

2a Que la decisid del tribunal penal al voltant del fet pel qual es procedeix en causa criminal
pugui tenir una influéncia decisiva en la resolucié sobre I'afer civil.

3. La suspensié a qué es refereix I'apartat anterior s’ha d’acordar, mitjancant interlocutoria, una
vegada el procés només estigui pendent de sentencia.»

Igualment, l'art. 10.2 LOPJ assenyala: «No obstant aix0, I'existéncia d'una questié prejudicial
penal de la qual no es pugui prescindir per a la decisi6é deguda o que en condicioni directament el
contingut determina la suspensio del procediment mentre no sigui resolta pels organs penals als

quals correspongui, llevat de les excepcions que estableixi la llei».

Per tant, el més probable és que el procediment civil quedi paralitzat a I'espera que hi hagi
resolucié.
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8¢- LES RELACIONS ENTRE ELS JUTJATS DE VIGILANCIA PENITENCIARIA | ELS
JUTJATS DE MENORS

M. David Garcia Esteban

Magistrat del Jutjat de Menors nimero 3 de Barcelona

Magistrat especialista de menors

Una altra qliestio que es pot suscitar en la relacié entre els organs de la subjurisdiccio de menors
i els jutjats penals ordinaris per a majors d'edat és la relativa a la competéncia respecte a la
resolucié dels recursos d'apel-lacié contra les resolucions del jutjat de vigilancia penitenciaria
sobre I'execucié de la pena i especificament pel que fa a la classificacié de grau de I'intern.

| és que cal tenir en compte que la LORPM va ser modificada per Llei organica 8/2006, de 4 de
desembre, que, entre altres questions, va donar un tractament nou a la superacio de la majoria
d’edat per part del menor enjudiciat (i, si és el cas, condemnat) d’'acord amb els preceptes
d’aquesta llei. Aquesta quiestio, concretament, la regula I'art. 14 LORPM.

Efectivament, I'art. 14 LORPM assenyala que:

«1. Quan el menor a qui se li hagi imposat una mesura de les establertes en aquesta Llei arribi a
la majoria d’'edat, ha de continuar el compliment de la mesura fins a assolir els objectius
proposats a la senténcia en qué se li va imposar d’acord amb els criteris expressats en els
articles anteriors.

2. Quan es tracti de la mesura d’'internament en reégim tancat i el menor arribi a I'edat de divuit
anys sense haver-ne finalitzat el compliment, el jutge de menors, escoltat el ministeri fiscal, el
lletrat del menor, I'equip técnic i I'entitat pUblica de proteccié o reforma de menors, pot ordenar
en una interlocutoria motivada que el seu compliment es porti a terme en un centre penitenciari
de conformitat amb el regim general previst a la Llei organica general penitenciaria si la conducta
de la persona internada no respon als objectius proposats a la senténcia.

3. No obstant el que assenyalen els apartats anteriors, quan les mesures d’internament en regim
tancat siguin imposades a qui hagi complert vint-i-un anys d’edat o, havent estat imposades amb
anterioritat, no n’hagi finalitzat el compliment en assolir aguesta edat, el jutge de menors,
escoltats el ministeri fiscal, el lletrat del menor, I'equip técnic i I'entitat pablica de proteccié o
reforma de menors, ha d’ordenar-ne el compliment en un centre penitenciari d’acord amb el
régim general previst a la Llei organica general penitenciaria, llevat que, excepcionalment,
entengui, tenint en compte les circumstancies concurrents, que és procedent la utilitzacié de les
mesures que preveuen els articles 13 i 51 d’aquesta Llei o la seva permanéncia en el centre en
compliment d’aquesta mesura quan el menor respongui als objectius proposats a la senténcia.

4. Quan el menor passi a complir la mesura d’internament en un centre penitenciari, queden
sense efecte la resta de mesures imposades pel jutge de menors que estiguin pendents de
compliment successiu 0 que estigui complint simultaniament amb la d’'internament, si aquestes
no son compatibles amb el régim penitenciari, tot aixo sense perjudici que excepcionalment sigui
procedent I'aplicaci6 dels articles 13 i 51 d'aquesta Llei.

5. La mesura d’internament en regim tancat que imposi el jutge de menors d'acord amb aquesta
Llei s’ha de complir en un centre penitenciari de conformitat amb el régim general que preveu la
Llei organica general penitenciaria sempre que, amb anterioritat a I'inici de I'execucié d’aquesta
mesura, el responsable hagi acomplert ja, totalment o parcialment, o bé una pena de presé
imposada d'acord amb el Codi penal, o bé una mesura d’internament executada en un centre
penitenciari de conformitat amb els apartats 2 i 3 d’aquest article.»
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Per la seva banda, I'art. 44.3 de la Llei organica de responsabilitat penal dels menors estableix,
literalment: «Quan, per aplicaci6 del que disposa larticle 14 d'aquesta Llei, la mesura
d’'internament es compleixi en un establiment penitenciari, el jutge de menors competent per a
I'execucié conserva la competéncia per decidir sobre la pervivéncia, modificacié o substitucié de
la mesura en els termes previstos en aquesta Llei, i el jutge de vigilancia penitenciaria assumeix
el control de les incidéncies de I'execucié d’aquesta en totes les qiiestions i matéries a qué es
refereix la legislacié penitenciaria».

Es a dir, que, si es donen dues circumstancies, hi ha la possibilitat que un jutjat de vigilancia
penitenciaria adquireixi competéncia sobre un menor condemnat d’acord amb la jurisdiccié de
menors:

— que el menor en questié (ja jove, en la terminologia que establia la redaccié inicial de la
LORPM) superi la majoria d'edat (18 anys) durant el compliment d’'una mesura d’internament
imposada en la jurisdiccié de menors; i

— gue aquesta mesura sigui necessariament la d’'internament en reégim tancat, de manera que es
descarten no només els internaments en regim obert i semiobert, sin6 també I'internament
terapéutic en qualsevol dels seus possibles regims (obert, semiobert i tancat).

Aixi doncs, en vista d’aquesta regulacié, podem distingir tres grups de tractament:

1r) El que inclou la regla general; és a dir, que la superacié de la majoria d’edat que es constata
durant el compliment de la mesura dinternament en régim tancat no n’altera el régim
(compliment en centre de menors i competéncia ordinaria del jutjat de menors corresponent).

2n) N'és una excepcio el compliment en centre penitenciari d’acord amb la Llei organica general
penitenciaria:

A) Si el menor arriba als 18 anys sense haver-ne acabat el compliment:

— El jutge de menors «pot ordenar», és a dir, és facultatiu si hi concorren els altres requisits i aixi
ho decideix el jutge.

— Ha de ser necessariament internament en regim tancat.

— Sempre han de ser oides les parts.

— Només en el cas que no respongui als objectius que proposa la senténcia.

B) Si el menor (jove) arriba als 21 anys sense haver-ne acabat el compliment:

— El jutge de menors ha d’ordenar (en terme imperatiu).
— Ha de ser internament en régim tancat.
— Un cop oides les parts.

Excepcié a I'imperatiu: si el menor esta responent als objectius que proposa la senténcia, el
jutge pot determinar que continui en un centre de menors o pot fer Us de les facultats dels art. 13
0 51 LORPM (cessacid/substitucié/escurcament de la mesura).

3r) Excepcio als régims anteriors: el menor (jove) ha de complir en qualsevol cas en un centre
penitenciari, d’acord amb la LOGP, si ja ha complert, en tot o en part, pena de presé com a
adult o ha executat alguna mesura en un centre penitenciari d’acord amb el que s’ha dit. En
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aquest sentit, es planteja problematica si ha complert presé provisional, entenent que el suposit
legal no la inclou quan fa referéncia a haver acomplert «totalment o parcialment» una pena,
tenint en compte que la presoé provisional no és pena (d’acord amb I'art. 34 del Codi penal).

Per tant, que el menor condemnat en la jurisdicci6 de menors sobrepassi la majoria d'edat,
d’entrada, no ha de tenir incidencia pel que fa a la competéncia dels jutjats. No obstant aixo, si la
mesura que s’ha imposat al menor és la d'internament en régim tancat i el menor arriba a la
majoria d’edat durant el compliment, en el cas que no estigui assolint els objectius que estableix
la senténcia d’'una manera satisfactoria, i mitjangant el procediment d'audiéncia oportd, es pot
derivar el menor al centre penitenciari d’adults corresponent, i passaria a dependre del jutge de
vigilancia penitenciaria corresponent per a totes les questions de tractament i régim, llevat de
la decisio de la «pervivéncia, modificacio o substitucié de la mesura», per a la qual cosa el jutge
de menors sentenciador manté la competéncia integrament.

Passa el mateix si quan arriba a I'edat de 21 anys el jove continua complint la mesura
d’'internament en régim tancat, perd en aquest cas la llei sembla establir el criteri de derivacio
contrari, és a dir, que el pas a un centre penitenciari és obligatori, llevat que el jutge de menors
competent, i mitjancant el procediment d’audiéncia oportl, mantingui el menor expressament al
centre de compliment de mesures, pel fet d’estar responent satisfactoriament als objectius que
va establir la senténcia.

Finalment, el jove ha de passar directament a un centre penitenciari si ha complert totalment o
parcialment una pena de presé com a adult o ha executat ja anteriorment una mesura imposada
com a menor en un centre penitenciari d’acord amb el que s’ha indicat.

Una consequéncia que deriva del pas al centre penitenciari és la classificacié de grau de
l'intern oportuna i, eventualment, la impugnacié que el menor condemnat (ja adult) en pugui fer,
de manera que, d'acord amb el que estableix la disposicié addicional cinquena de la LOPJ
introduida per la Llei organica 5/2003, de 27 de maig, i malgrat les discussions competencials
existents, sembla que és criteri actual assentat el que entén que n'és competent el tribunal
sentenciador (i no necessariament I’Audiéncia Provincial).

Aixi doncs, encara que durant algun temps, arran de la Interlocutoria del Tribunal Suprem, Sala
Segona, de 14 de juny de 2005, s’ha entés que calia fer una interpretacié integradora de la
disposici6 esmentada amb les competéncies que estableix la LOPJ per a cada organ
jurisdiccional i, en conseqliéncia, calia entendre que els jutjats penals (en el cas que el
sentenciador en fos un) no tenien competéncia per resoldre recursos d'apel-lacio, atés que
aquesta competéncia figurava, precisament, entre les previstes per a les audiéncies provincials
(ex art. 82 LOPJ), posteriorment i en l'actualitat, la mateixa sala del Tribunal Suprem entén que
on hi ha criteri especific (DA 5a LOPJ) no hi ha de prevaler el criteri general (art. 82 LOPJ
esmentat); i en aquest sentit la recent Interlocutoria del Tribunal Suprem, Sala Segona, Secci6
la, de data 15 de febrer de 2016 (ROJ: ATS 1326/2016 - ECLI:ES:TS:2016:1326A), assenyala
en el fonament juridic 2n:

«SEGON.- La questié que es planteja en aquesta competéncia és la de determinar si I'drgan
sentenciador competent per resoldre els recursos d’apel-lacié en materia d’execucidé contra les
resolucions dels jutjats de vigilancia és el jutjat penal que ha dictat la senténcia que s’executa,
d'acord amb el que es desprén del que disposa la disposicié addicional cinquena de la LOPJ
(jutjat o tribunal sentenciador), criteri que manté el jutjat de vigilancia, o bé cal remetre’'n la
resolucié en tot cas a I'’Audiéncia Provincial, perqué és I'organ al qual correspon amb caracter
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general la competéncia funcional per resoldre els recursos que estableixi la llei contra les
resolucions dels jutjats de vigilancia penitenciaria, quan la competéncia no correspongui a la Sala
Penal de I'Audiéncia Nacional (art. 82 5& LOPJ), criteri que sosté el jutjat penal.

Tal com manté el Ministeri Fiscal, en el seu informe ben fonamentat, la qliestio s’ha de resoldre a
favor de la competéncia del jutjat penal.

En efecte, en primer lloc, davant una contradiccié que enfronti una disposicio de caracter general
(art. 82 5¢ LOPJ) i una altra de caracter especial (disposicié addicional cinquena de la mateixa
LOPJ), cal tenir en compte, d’acord amb els principis generals d’interpretacié de les normes, el
que disposa la norma especial. | és clar que la disposicié addicional esmentada atribueix la
competéncia en aquests suposits I'drgan sentenciador, que tant pot ser I'Audiéncia Provincial,
com un Tribunal Superior de Justicia o un jutjat penal, i la disposici6 esmentada es refereix
expressament al jutjat o tribunal sentenciador en dues ocasions, en el paragraf segon, en
expressar “en cas que el penat estigui complint diverses penes, la competéncia per resoldre el
recurs correspon al jutjat o tribunal que hagi imposat la pena privativa de llibertat més greu; en
cas que coincideixi que diversos jutjats o tribunals han imposat una pena de la mateixa gravetat,
la competéncia correspon al que I'hagi imposat en ultim lloc”, la qual cosa posa en relleu de
manera manifesta que el legislador ha pres en consideracié els jutjats penals com a organs
competents per resoldre els recursos en aquesta matéria, quan son I'érgan sentenciador.

En segon lloc, des de la perspectiva de la finalitat de la norma, arribem a la mateixa conclusio, ja
que si el legislador, respectant la competéncia de I'0rgan sentenciador per jutjar i executar el
jutjat, atribueix la competéncia per resoldre els recursos en materia d'execucié als organs
sentenciadors, i no a I'Audiéncia Provincial de la demarcacié del territori on estigui el centre
penitenciari, com passa en els recursos referents a matéries de régim penitenciari (disposicio
addicional, paragraf 3r), no tindria sentit que posteriorment el recurs es desviés a I'Audiéncia
Provincial del territori on es va dictar la senténcia, encara que no hagi estat I'0rgan sentenciador,
i es margini el Jutjat penal que si que ho ha estat.

En tercer lloc, aquest és el criteri que ha mantingut aquest Tribunal en les seves resolucions més
recents, per exemple en la Interlocutoria dictada amb data 2 de febrer de 2011 (ponent Sr.
Monterde), en recurs nim. 20652/2010, en I'execucié d’'una senténcia dictada pel Jutjat Penal de
Sant Sebastia, que recorda I'acord plenari d'aquesta Sala de 28 de juny de 2002.

Aquest Acord Plenari citat, encara que fa referéncia amb caracter general com a oOrgan
competent per resoldre aquests recursos al tribunal sentenciador, t¢ com a fonament el mateix
criteri que la competéncia per executar alld que s’ha jutjat correspon en darrera instancia a
I'drgan jutjador, tant si és jutjat com tribunal (Interlocutoria de 5 d’abril de 2003, recurs 103/2002,
ponent Sr. Soriano, que, encara que resol una questio diferent, es refereix tant a les audiencies
com als jutjats penals com a organs competents per resoldre aquests recursos).

Es procedent, en conseqiiéncia, resoldre la qiiestio atribuint la competéncia al Jutjat Penal nim.
2 de Santander.»

En conseqliéncia, atorga la competéncia per coneixer d’aquests recursos al jutjat sentenciador, i,
d’acord amb el que estem analitzant, es dona el cas que hi ha la possibilitat que un menor (un
cop arriba a la majoria d'edat i acompleix els requisits i les circumstancies que ja s’han indicat
meés amunt) passi a complir la mesura en un centre penitenciari d'acord amb el réegim general
sota la competéncia del jutjat de vigilancia penitenciaria corresponent, excepte en la competencia
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que l'art. 44.3 LORPM reserva als jutjats de menors. No obstant aix0, si mentre el menor (ja jove)
esta ingressat en un centre penitenciari és classificat oportunament i esta disconforme amb
aquesta resolucié, aquesta impugnacié, en forma de recurs d'apel-laci6 davant de la
interlocutoria del jutjat de vigilancia penitenciaria que la concedeixi o denegui (en pot ser
apel-lant el Ministeri Fiscal), s’ha de remetre per a la seva resoluci6 al jutjat sentenciador, que en
el nostre cas és el jutjat de menors que hagi sentenciat I'assumpte, i sempre sera d’aquesta
categoria (jutjat), tenint en compte que I'Audiéncia Provincial no té competéncia per a
I'enjudiciament dels menors (excepte en el recurs d'apel-lacié contra la senténcia dictada pel
jutjat de menors).

Finalment, cal indicar que espot produir-se un altre conflicte de competéencia entre el jutjat de
menors i el jutjat de vigilancia penitenciaria en els suposits en qué un menor estigui extingint
la responsabilitat imposada en seu de menors en un centre penitenciari d'acord amb el régim que
hem indicat: és el que deriva del cas en qué el menor (jove) no reingressa després de gaudir
d’'un permis de sortida o quan s’esdevé una fuga.

En aquests casos, tal com ha passat entre els jutjats de vigilancia penitenciaria i els jutjats
sentenciadors (generalment, jutjats penals), en qué es discutia qui era competent per cursar les
ordres de crida i cerca corresponents del menor (jove) fugat o no reingressat, sembla que s’ha
establert amb caracter general i pacific que ho és I'drgan sentenciador —en el nostre cas, el jutjat
de menors corresponent —, i en aguest sentit es pot citar la Interlocutoria del Tribunal Suprem,
Sala Segona, Penal, de 5 de mar¢ de 2009 (ROJ: ATS 2798/2009 - ECLI:ES:TS:2009:2798A),
que conclou «[...] Aixi les coses, mentre el legislador no porti a terme amb més precisié la
distribucié de competéencies o atribucions dels Jutjats de Vigilancia Penitenciaria i de I'drgan
sentenciador [...]», i atribueix la competéncia al jutjat sentenciador (en el cas tractat, el jutjat
penal).
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9e- VIOLEI\{CIA DE GENERE COMESA PER MENORS D’EDAT SUBJECTES A LA LORPM |
PROBLEMATICA QUE SE’'N DERIVA

M. David Garcia Esteban

Magistrat del Jutjat de Menors nimero 3 de Barcelona

Magistrat especialista de menors

A) Introducci6. Concepte

Hem de comengar I'aproximacio a aquesta qiiestio fent referéncia al concepte de violéncia de
genere, i I'examinarem a través del que ens ofereix la Llei organica 1/2004, de 28 de desembre,
de mesures de proteccid integral contra la violéncia de génere. Aquesta llei, en I'exposicié de
motius, indica que: «Es tracta d’'una violéncia que es dirigeix sobre les dones pel fet mateix de
ser-ho, pel fet de ser considerades, pels seus agressors, mancades dels drets minims de
llibertat, respecte i capacitat de decisié», i, en aquest mateix sentit, recull la definicié amplia que
I'Organitzaci6 de Nacions Unides va oferir en la IV Conferéncia Mundial de 1995 —«una
manifestacié de les relacions de poder historicament desiguals entre dones i homes»— i disposa
en el seu art. 1 que «Aquesta Llei té per objecte actuar contra la violéencia que, com a
manifestacié de la discriminacio, la situacié de desigualtat i les relacions de poder dels homes
sobre les dones, exerceixen sobre aquestes els qui siguin o hagin estat els seus conjuges o els
qui estiguin o hagin estat lligats a elles per relacions similars d'afectivitat, fins i tot sense
convivéncia».

Partint d'aquest concepte, la doctrina i la jurisprudéncia es plantegen si és possible parlar de
violencia de génere comesa per menors d’'edat, especificament en els suposits referits a les
«relacions similars d'afectivitat, fins i tot sense convivencia», atés hi ha dubtes que en la
consideracio de la condici6 de menors d'edat dels subjectes hi concorri aquest requisit i si
aguesta situacid satisfa les exigéncies interpretatives del que se sol entendre per relacio
d’afectivitat similar a la conjugal (fins i tot sense convivencia).

B) Els diferents suposits

Aixi doncs, podem observar els matrimonis de menors (actuals o ja dissolts) i les «relacions
similars d’afectivitat» (actuals o passades), fins i tot sense convivéncia.

a) Relaci6 matrimonial, actual o passada

Pel que fa al primer suposit, la nostra legislacié civil permet el matrimoni de menors d'edat a
partir dels 16 anys.

L’art. 46 del Codi civil indica que «No poden contraure matrimoni: 1r. Els menors d'edat no
emancipats. 2n. Els que estan lligats amb vincle matrimonial».

Per tant, s’entén que si que poden contraure matrimoni els menors d’'edat sempre que estiguin
emancipats.

El Codi civil, abans de la reforma que hi va operar la Llei 15/2015, de 2 de juliol, de la jurisdiccié
voluntaria, establia en 'art. 48 que «El jutge de primera instancia pot dispensar, amb causa justa
i a instancia de part», I'impediment d’'edat a partir dels 14 anys, sempre amb audiéncia del menor
i dels seus pares o guardadors, mentre que I'art. 314 CC establia que I'emancipacié es produia,

77



entre d’'altres, pel matrimoni del menor, i aixi ho ratificava de nou l'art. 316 CC abans de la
reforma esmentada.

La situaci6 actual és una altra, ja que és permés el matrimoni dels menors d’edat sempre que
estiguin «emancipats», i poden accedir a aquesta emancipacio a partir dels 16 anys (art. 316,
317 i 320 CC). Per tant, actualment, és possible el matrimoni de menors d’edat perd majors de
16 anys i, consegientment, també és possible que aquest matrimoni s’hagi dissolt per alguna de
les causes establertes legalment (art. 85 CC), de manera que per a aquests suposits, i tenint en
compte tant el concepte de violéncia de genere expressat com els tipus penals d’eventual
aplicacio corresponents (art. 153.1i 173.2 CP, entre d’altres), no suscitaria major problema.

b) Relaci6é analoga a la del matrimoni, actual o passada

No obstant aixo, si que sorgeixen dubtes respecte als suposits de violéncia de génere quan ens
trobem amb les relacions d’afectivitat analogues a la matrimonial (fins i tot sense convivencia)
referides als tipus penals que conté I'articulat del Codi penal després de la reforma que hi va fer
la Llei organica 1/2015.

En aquest sentit i sobre aquesta qlestié, podem portar a col-laci6 la Senténcia de la Sala
Segona del Tribunal Suprem (ponent Excm. Sr. Berdugo Gémez de la Torre) (ROJ: STS
8962/2011), de data 23 de desembre de 2011, el fonament juridic 1r de la qual assenyalava:

«Questionant el motiu la concurréncia del primer dels requisits, sens dubte no tota relacio
afectiva, sentimental o de parella pot ser qualificada com a analoga a la conjugal, pero si que
s’observa coincidéncia en els pronunciaments de jutjats i audiéncies especialitzats en violéncia
sobre la dona en el fet d’entendre que aquest precepte inclouria determinades relacions de
festeig, sempre que hi hagi una vocacié d’estabilitat evident, i no hi hauria prou per complir les
seves exigéncies amb les relacions de simple amistat o les trobades puntuals i esporadiques. Es,
per tant, una questi6 de fet, subjecta a I'acreditacid necessaria dins el procés penal, la de
determinar en quins suposits la relacié pot obtenir aquesta qualificacid, per I'existencia de
circumstancies de fet que permeten advertir aquest plus que acredita la serietat, I'estabilitat i la
vocacio de permanencia de la relacié.

En efecte, a través de les reformes necessaries fetes per les lleis organiques 14/1999 i 11/2003,
es van ampliar els subjectes passius del tipus penal i s’hi van incorporar la relacié d’afectivitat
analoga, amb convivéncia en la primera llei, i fins i tot sense convivéncia en la segona, en
coordinacié amb els canvis socials apareguts.

Aguestes modificacions tenen una importancia substancial amb relacio al suposit en estudi, ja
que, en l'actualitat, per LO 1/2004, s’ha ampliat substancialment el suposit de fet tipic. En el
moment present, i és una qiiestid que no ofereix dubte (tant per la redaccié mateixa del CP com
per la interpretacio jurisprudencial que se'n fa), el tipus penal recull com a subjectes passius tant
els conjuges matrimonials com les parelles “more uxorio”, alld que usualment es coneix com a
parella de fet. | s’ha pretés, clarament, incloure altres suposits de fet que amb anterioritat
guedaven, en els quals es denota una especial vinculacié o unié més enlla de la simple amistat
perd que no quedaven immersos en una unié de fet (i molt menys en la matrimonial) per falta
d’aquest element de convivéncia que era la determinant d’una estabilitat, d'un projecte de futur i
d’'una vocacié cap a la creacié d’una unitat familiar.
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Ara, després de les modificacions operades per les LO 13/2003 i 1/2004, I'analogia respecte al
matrimoni en la relacié d’afectivitat existent entre I'imputat i la victima ja no troba suport en les
notes d’estabilitat i convivéncia, que han estat eliminades expressament en la redaccié legal dels
art. 153, 173.2 i 171.4. El grau d'assimilacié al matrimoni de la relacié afectiva no matrimonial no
s’ha de mesurar tant per I'existéncia d'un projecte de vida en comu, amb totes les manifestacions
gue s’hi poden esperar, com precisament per la comprovacio que hi comparteix la naturalesa de
I'afectivitat en allo en qué la redaccio legal posa I'accent, la propia d’'una relacié personal i intima
gue traspassi amb nitidesa els limits d'una simple relacié d’amistat, encara que sigui molt
intensa.

Els preceptes esmentats no tenen com a finalitat dispensar una proteccié especial a la institucié
matrimonial, siné justament sancionar l'aparici6 en la relacié sentimental que és inherent a
aquella, perd que comparteix amb altres unions afectives a les quals s’estén la proteccié, de
situacions de violéncia, maltractament o dominacio. Les relacions de parella constitueixen, com
refereix I'Exposicié de Motius de la LO 1/2004, un dels tres ambits basics de relacié de la
persona amb les quals se sol produir I'aparicié de la violencia de génere.»

En el mateix sentit ja s’havia pronunciat la STS de 12 de maig de 2009 (RJ 2009/4861), y
recollint la doctrina assentada ja per I'Alt Tribunal, i en referéncia especifica a les relacions de
«festeig», la SAP Madrid, Sec. 26a, de 7 de setembre de 2012 (ROJ: SAP M 19114/2012); la
SAP Mdrcia, Sec. 3a, de 12 de novembre de 2012 (ROJ: SAP MU 2889/2012); la Interlocutoria
de I'AP Cadis, Sec. 8a, de 27 de gener de 2010 (AC 2010\385); i la SAP Barcelona de 15 de
marg de 2004 (JUR 2004/120640), entre d'altres.

Cal prendre en consideraci6, addicionalment, que la Fiscalia General de I'Estat, en el Dictamen
7/2012, assenyala:

«Agquesta Circular considera que tot i que la plena capacitat es concedeix amb la majoria d’edat,
les dones que no hi han arribat gaudeixen de capacitat per decidir I'inici d’'una relacié sentimental
que les situa, sens dubte, sota I'esfera de tutela penal que s’'atorga a les dones victimes de
violeéncia de génere. | tanca la qlestié afegint, entre altres extrems, que no semblen criteris
assumibles aquells que neguen la tutela penal a les adolescents victimes de violéncia de génere,
per no tenir projecte de vida en coml amb la seva parella; o per conviure amb els pares i
dependre’n economicament, o perqué hi hagi hagut una ruptura transitoria en la relacid, o per
qualsevol altra causa que la norma no requereix...

Aquesta postura de la FGE apareix confirmada per pronunciaments judicials recaiguts en la
jurisdiccié juvenil en suposits de violéncia contra la dona, sent menors victima i agressor.

Aixi doncs, com a exemples, la SAP de Caceres, Sec. 2a, nim. 265/2010, de 16 de setembre o
SAP Madrid, Sec. 4a, nim. 124/2009, de 24 de juny, no questionen tal vincle, i la SAP Segovia,
Sec. la, nim. 1/2011, de 20 de gener, argumenta expressament que per a l'aplicacié dels
preceptes citats resulta indiferent I'edat dels qui puguin ser el subjecte actiu i passiu del delicte;
n’hi ha prou que 'ofesa sigui 0 hagi estat esposa, o dona amb la qual estigui o hagi estat lligada
a aquell per una relacié d’afectivitat analoga fins i tot sense convivéncia, com va passar en el cas
d’'actuacions en qué el mateix acusat va reconeixer haver mantingut un festeig amb la
perjudicada, la qual cosa és equivalent a una relacioé sentimental sense convivéncia...»

Per contra, també hi ha pronunciaments judicials que segueixen un criteri molt restrictiu respecte
a l'apreciacié d’aquesta circumstancia; en aquest sentit, per exemple, la Interlocutoria de I'AP
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Barcelona, Sec. 3a, de 8 d'agost de 2005 (La Ley 274802/2005); la SAP Tarragona de 17 de
mar¢ de 2008 (JUR 2008/142329); la SAP Alacant de 2 de febrer de 2007 (JUR 2007/250505); la
SAP Asturies, de 15 de maig de 2007 (JUR 2007/288400); les SAP Cantabria, Sec. 3a, de 22 de
desembre de 2006 (La Ley 186933/2006), i de 5 de novembre de 2009 (La Ley 225926/2009); la
SAP Cordova, Sec. l1a, de 9 de febrer de 2004 (JUR 2004/103489); o la SAP Tarragona de 6 de
febrer de 2006 (La Ley 14800/2006).

Per tant, en vista de la situacié de jurisprudéncia i doctrina que exposen aquestes resolucions, i
tot i tenir molta cautela en els suposits que no es refereixen especificament als conjugals (actuals
0 passats) en qué I'element tipic sembla concoérrer-hi de forma clara, cal entendre que per a les
relacions d'afectivitat analogues a la matrimonial en el cas de menors d’edat (especificament
quan I'assumpte el vegi en servei de guardia el jutjat d'instruccié que actui per substitucid del
jutjat de menors, fora de les hores d’audiéncia, i quan aquesta actuacié no pugui esperar fins a
aquelles hores) i a I'efecte, si escau, d’haver de pronunciar-se sobre mesures cautelars urgents
respecte dels menors, cal observar cada suposit individualment, cas per cas, tenint en compte
les circumstancies concurrents en cadascuna de les relacions esmentades que siguin
acreditades i que han d’anar orientades o han de tenir per base «certa permanencia i estabilitat»,
de manera que se'n faci una «comprovacié que comparteix amb aquell la naturalesa de
I'afectivitat en alldo en qué la redaccié legal posa I'accent, la propia d’'una relacié personal i intima
que traspassi amb nitidesa els limits d’'una simple relacié d'amistat, encara que sigui molt
intensax». | aixd sense perjudici, és clar, del que resulti, si escau, de la instruccié que dugui a
terme el Ministeri Fiscal (i, si escau, I'eventual sobreseiment) i/o la prova que es practiqui en
I'acte de l'audiencia en la jurisdiccié de menors i el resultat de la seva valoracio.

C) Problematica de la competéncia del seu coneixement pels tribunals

Hem de tractar de manera breu un eventual conflicte tedric de competéncia que es pot produir
entre els jutjats de violéncia sobre la dona i els jutjats de menors. A les relacions entre els jutjats
d’instruccié i els jutjats de menors ens referirem més endavant en tractar la pertinéncia o no de
I'ordre de proteccio.

En aquest sentit, ens referim a la possibilitat teorica que es podria plantejar pel que fa a un
conflicte de competéncia entre els jutjats de violéncia sobre la dona i els jutjats de menors en els
suposits qualificats de «violéncia sobre la dona» comesos per persones menors d'edat
penalment responsables segons el que disposa l'art. 19 CP en relacié amb el que disposen la
Llei organica 5/2000, de 5 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels menors, i la Llei
organica 1/2004, de 28 de desembre de mesures de proteccid integral contra la violéncia de
génere.

Aixi doncs, atesa la redaccio de l'art. 87.1 de la Llei organica 6/1985, d'1 de juliol, del poder
judicial (després de la reforma feta per la LO 1/2004, i en la redacci6 vigent donada per la LO
13/2015, de 5 d'octubre) (competencies del jutjat d'instruccié en I'ordre penal), I'art. 87 ter.1
LOPJ (competéncies del jutjat de violéncia sobre la dona en l'ordre penal) i l'art. 97 LOPJ
(competéncia dels jutjats de menors), i vista la redaccié d’aquests preceptes cal concloure que
s'atribueix competéncia a una determinada classe de jutjats (els de violéncia sobre la dona) per
coneixer dels delictes comesos sobre la dona en els supodsits que estableix, pero, al mateix
temps, sense excloure que el subjecte actiu de les conductes hagi de ser necessariament major
d’edat. Per tant, vista I'atribucié de competéncies de l'art. 97 LOPJ i de la LORPM, sembla que hi
ha una coincidéncia i un conflicte entre aquestes, i els autors entenen en la doctrina (v.g., Gbmez

80



Colomer,® 0 Grande Seara i Pillado Gonzélez®) que es planteja la disjuntiva del tractament
unificat de la violéncia de génere que exposa la LO 1/2004 amb atribucié competencial als jutjats
de violéncia sobre la dona i amb dany, llavors, a I'esperit de la LO 5/2000, o bé I'atribucié al jutjat
de menors amb trencament del tractament unificat que la LO 1/2004 volia donar-li, tot i que
s'inclinen per continuar l'atribucié a la jurisdicci6 de menors i entenen recomanable que es
disposi expressament 'atribucié de competencia.

D) Régim normatiu d'atribucié de competéncia entre els jutjats d’instruccio i els jutjats de
menors

Ja s’han tractat en altres apartats les relacions entre els jutjats d'instruccid i els jutjats de menors
en diversos aspectes, pero en aquest apartat ens referirem especificament a la problematica que
es genera en els casos de violéncia de génere comesa per menors i I'aplicacio (o no) eventual de
I'ordre integral de protecci6 prevista per a la victima de la violéncia de génere.

En aquesta matéria és oportl portar a col-lacié el Reglament d’aspectes accessoris de les
actuacions judicials (Acord CGPJ de 15 de setembre de 2005 [Reglament 1/2005]), I'art. 38 del
qual estableix que «En cada partit judicial un dels jutjats d’instruccié o de primera instancia i
instruccié ha d'exercir, en régim de guardia, les funcions a quée es refereix aquest titol. La
mateixa comesa ha de desenvolupar a les circumscripcions que correspongui un jutjat de menors
i un jutjat de violéncia sobre la donax».™°

Pel que fa a les funcions que inclou el servei de guardia, el reglament esmentat les determina en
l'art. 42 en indicar:

«1. Constitueix I'objecte del servei de guardia la recepcio i la incoacié, si escau, dels processos
corresponents als atestats, les dendncies i les querelles que es presentin durant el temps de
guardia, la realitzacio de les primeres diligéncies d’instruccié criminal que resultin procedents,
entre les quals hi ha les mesures cautelars de proteccio a la victima, I'adopcié de les resolucions
oportunes sobre la situacié personal dels qui siguin conduits com a detinguts a presencia judicial,
la celebracié dels judicis immediats de faltes que preveu la Llei d’enjudiciament criminal, la
tramitacié de diligéncies urgents i d'altres actuacions que el titol Il del llibre IV de la Llei
d’enjudiciament criminal atribueix al jutge de guardia. I, també, la practica de qualssevol altres

8 GOMEZ COLOMER, J. L. «El Juzgado de Violencia sobre la Mujer: aspectos orgénicos y
competenciales». A: BURGOS LADRON DE GUEVARA, J. (coord.). La violencia de género:
aspectos penales y procesales. Sevilla: Universidad de Sevilla / Granada: Comares, 2007,
p. 82; citat també per LUACES GUTIERREZ, Ana Isabel. «Cuestiones controvertidas en
torno a la competencia penal de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer». A: DEL
Hovo SANCHO, M. (dir.). Tutela jurisdiccional frente a la Violencia de Género: aspectos
procesales, civiles, penales y laborales. Valladolid: Lex Nova, 2009, p. 371.

> GRANDE SEARA, P.; PILLADO GONZALEz, E. La Justicia Penal ante la violencia de
género ejercida por menores. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p. 33 i s.

10 Article 38 redactat per I’apartat primer de I’article Gnic de I’Acord de 17 de juliol de
2008, del Ple del Consell General del Poder Judicial, pel qual es modifica el Reglament
1/2005, de 15 de setembre, dels aspectes accessoris de les actuacions judicials, en matéria
de servei de guardia als jutjats de violencia sobre la dona (BOE de 29 juliol de 2008),
amb vigencia des de I’1 de novembre de 2008.
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actuacions de caracter urgent o inajornable de les que la Llei atribueix als jutjats d’instruccié i als
jutjats de violéncia sobre la dona.

Totes aquestes actuacions s’entenen urgents a lI'efecte de I'article 183 de la Llei organica del
poder judicial.»

| I'apartat 3r hi afegeix:

«lgualment constitueix objecte del servei de guardia I'adopcié de mesures cautelars respecte de
les persones compreses en I'ambit d'aplicacié de la Llei organica 5/2000, de 12 de gener,
reguladora de la responsabilitat penal dels menors, o la practica de diligéncies restrictives dels
drets fonamentals d’aquestes persones, quan la seva necessitat se susciti fora de les hores
d'audiéncia del jutjat de menors corresponent, sempre que a la demarcacié d'aquest Jutjat de
menors no hi hagi un servei de guardia propi d’aquesta classe d'organs jurisdiccionals. A aquest
efecte, el jutge d'instruccié que atengui el servei de guardia ha d’actuar en substitucié del jutge
de menors corresponent. Adoptada la decisié que sigui procedent, el jutge d'instruccié en
funcions de guardia ha de remetre les actuacions a I'dOrgan competent i posar a la seva
disposicio, si escau, el menor de queé es tracti[...].»

Per tant, aquests preceptes estan establint un servei de guardia per als organs assenyalats i
determinen una série de funcions propies del servei. Entre aquestes funcions, s’estableix que els
jutges d’instruccio han de coneixer de les mesures cautelars (art. 28 i 29 LORPM, que es tracten
en un altre apartat del treball) que s’hagin d’adoptar respecte dels menors d’'edat o diligencies
restrictives de drets fonamentals (art. 23 i 26 LORPM), sempre que hi concorrin tres
circumstancies: 1a) que la qiestio se susciti fora d’hores d’audiéncia; 2a) que la decisio sigui
inajornable; i 3a) que a la demarcacié no hi hagi jutjat de menors en funcions de guardia.

Per tant, cal examinar el régim de guardia dels jutjats de menors ja que aquest réegim ha de
determina la intervencid, si escau, del jutjat d’instruccié corresponent en funcions de guardia.

Aixi doncs, I'art. 62 Reglament 1/2005 determina el régim que ha de regir aquesta classe de jutjat
i estableix I'obligatorietat de les guardies en els partits judicials en qué hi hagi quatre o més
jutjats de menors, que faran torns de manera successiva.

El servei de guardia s’ha de prestar durant la jornada ordinaria de treball a qué es refereix el
precepte reglamentari i té caracter setmanal, i el jutge de menors corresponent ha d’atendre
aquestes sol-licituds amb caracter ordinari. Si el Ministeri Fiscal formula la sol-licitud fora
d'aquest horari d’audiéncia, I'apartat 3r del mateix art. 62 Reglament 1/2005 estableix que «el
jutge i el secretari del jutjat, aixi com el funcionari o funcionaris als quals per torn correspongui,
han de romandre en situacié de disponibilitat i en condicions de continua localitzacié per atendre
puntualment qualssevol incidéncies propies del servei de guardia que es puguin suscitar, i en
aquest cas s’hi han d’'incorporar de manera immediata».

No obstant aix0, I'apartat 5& de I'article esmentat disposa que:

«Sense perjudici del que disposa l'apartat 4, la Sala de Govern dels tribunals superiors de
justicia, amb informe previ de la Junta de Jutges i del Ministeri Fiscal, pot disposar el servei de
guardia de permanéncia de tres dies dels jutjats de menors, quan aixi ho aconsellin les
necessitats del servei i mentre aquestes romanguin.

El Jutjat de guardia ha d’exercir la seva funcié en régim de preséncia de 9 a 21 hores, ide 21 a9
hores del dia segient, en situacid de disponibilitat i en condicions de continua localitzacié, per
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atendre puntualment qualssevol incidencies propies del servei de guardia que es puguin suscitar,
i en aquest cas s’hi han d’incorporar de manera immediata».

Per tant, cal distingir dos supdsits de régim de guardia, en un dels quals (el numeéricament més
gran) sera possible la intervencié del jutjat d’instruccié conforme a la normativa reglamentaria
assenyalada:

1r) Demarcacions amb un, dos i tres jutjats de menors™ (la major part de les demarcacions):
on no hi ha servei de guardia del jutjat de menors i, en conseqiéncia, totes les qulestions
referides que sorgeixin fora de I'horari d’audiéncia pablica han de ser ateses pel jutge d’instruccio
corresponent en funcions de guardia, sense perjudici que una vegada adoptada la decisié sigui
remeés immediatament al jutjat de menors oportd.

2n) Demarcacions amb quatre o més jutjats de menors (Valéncia, Barcelona i Madrid): en
aquests casos, les sol-licituds han de ser ateses pel jutge de guardia de menors corresponent,
gue pot desenvolupar la guardia en periodicitat setmanal, o bé en periodes successius de tres
dies (amb permanéncia de 9 a 21 hores i en situacid de disponibilitat de 21 hores a 9 del mati de
I'endema), en aquest cas per a suposits excepcionals.

Com s’ha indicat, es preveu la possibilitat de la substitucié extraordinaria o accidental per als
suposits referits, entre els quals hi ha les mesures cautelars que s’hagin d’adoptar amb menors
d'edat. Respecte a aix0, es interessant questionar-se si és possible que la victima de violéncia
de geénere (tant major d’edat com menor) presumptament comesa per un subjecte actiu menor
d’'edat sol-liciti o insti I'adopcié d’'una ordre de proteccio integral de les que preveu l'art. 544 ter
LECrim.

En aquest sentit, cal assenyalar que la LECrim té caracter supletori respecte de la LORPM,
d'acord amb el que disposa la disposicio final primera d'aquesta, perd igualment cal tenir en
compte que els art. 28 i 29 LORPM regulen expressament les mesures cautelars per als menors
d’'edat, de manera que els qui estan en contra de l'aplicacié d’aquesta ordre integral en seu de
menors al-leguen que havent-ne una regulacié expressa no s’hauria de recorrer a la regulacio
supletoria.

No obstant aixd, es pot objectar que les mesures que preveu la LORPM sbén de caracter
estrictament educatiu (llibertat vigilada, convivéncia en grup educatiu), sancionador-educatiu
(internament en les seves diverses modalitats) o simplement de prevencid i proteccié de la
victima (prohibicié d’aproximar-se i/o comunicar-se amb la victima o altres persones), perd no
recullen cap de les mesures civils que preveu l'ordre integral de proteccio ni, per descomptat, les
altres conseqliéncies administratives de possible aplicacié en cas de concessié, de manera que
la victima de violencia de génere comesa per un menor d'edat es veuria manifestament
desprotegida en aquests aspectes i, per tant, desigualment tractada respecte d’'una victima de
violéncia de génere comesa per un subjecte actiu adult. Efectivament, 'art. 544 ter 5 LECrim
assenyala:

1 D acord amb la Llei 38/1988, de 28 de desembre, de demarcacié i planta judicial,
annex XI, Mdrcia, Cordova, Granada i Bilbao disposen de 2 jutjats de menors cadascuna;
disposen de 3 jutjats de menors les demarcacions de Malaga, Sevilla i Alacant; Valencia
té 4 jutjats de menors; i 6 i 7, respectivament, les de Barcelona i Madrid.
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«L’ordre de proteccié confereix a la victima dels fets esmentats a I'apartat 1 un estatut integral de
proteccié que comprén les mesures cautelars d’ordre civil i penal que preveu aquest article i les
altres mesures d’assisténcia i proteccié social que estableix I'ordenament juridic.

L’ordre de proteccio es pot fer valer davant qualsevol autoritat i administracio publica.»

En aquest sentit, el Dictamen 7/2012, de 19 de desembre, de la Fiscalia General de I'Estat -
Fiscal de Sala Coordinadora de Menors manifesta que I'ordre de proteccié no és aplicable en la
jurisdicci6 de menors atés que, com s’ha indicat, les mesures cautelars estan previstes
expressament, de manera que no es podria recérrer a la regulacié processal penal supletoria,
sind que cal entendre (i aixi ho indica als Srs. fiscals) la sol-licitud instada d’'«ordre de proteccio»
com a referida a la mesura cautelar de prohibicié d'aproximar-se i/o comunicar-se amb la victima
(complementada amb una mesura educativa de llibertat vigilada).

No obstant aix0, cal tenir en compte que el jutge d'instruccié en funcions de guardia que actui de
conformitat amb el que s’ha assenyalat anteriorment per substitucié del jutge de menors en els
suposits excepcionals i inajornables a qué ens hi hem referit s’ha de veure en la tessitura de
resoldre, si aixi s'insta, la sol-licitud d’ordre de proteccié cursada per una victima de violéncia de
génere atribuida a una persona responsable menor d'edat subjecta a les disposicions de la
LORPM. Aguest suposit es va produir, de fet, en els casos a que es refereixen les
Interlocutories de I’Audiencia Provincial de Murcia, Seccio 4% de 23 d’abril de 2004, i de
I’Audiencia Provincial de Girona, Seccié 3% de 22 de juny de 2004, a l'efecte de no
desprotegir la victima, sobre els drets de la qual també tenen un mandat de proteccio els jutges i
els fiscals de menors, de conformitat amb el que estableix I'art. 4 LORPM, amb risc evident que
es produeixi «victimitzacié secundaria», i fins i tot és d'interés per al mateix menor a fi i efecte de
regularitzar provisionalment determinats aspectes civils que sén de la seva incumbéncia com,
per exemple, el régim de visites, I'atribucié d’habitatge, etc. | tot aixd amb I'extensio i I'abast que
determina el precepte indicat de la LECrim i, a més, darrerament i amb major fonament, en vista
de la Llei 4/2015, de 27 d’abril, de I'Estatut de la victima del delicte, que estableix una regulacio
global dels drets de les victimes de delictes i que, especificament per a fills menors i per a
menors subjectes a tutela, guarda o custodia de dones victimes de delictes de violéncia de
genere i/o de persones victimes de violencia domestica, estableix el reconeixement del dret a les
mesures d'assisténcia i proteccio que estableixen els titols | i Ill de la llei.

Per tant, si bé hi ha interpretacions legals serioses contraries a I'aplicacié de I'ordre integral de
proteccid per violéncia de genere comesa per menors d'edat subjectes a la LORPM, també cal
destacar-ne arguments a favor de I'aplicacié, especialment en els suposits d’actuacié del jutjat
d’instruccié per substitucié del jutjat de menors d'acord amb el régim que hem assenyalat
anteriorment, de manera que aquesta questid (com moltes altres que s’han anat assenyalant) no
esta definitivament resolta i admet interpretacions favorables a la tutela dels interessos de les
victimes al mateix temps que l'interés del menor investigat, i que en tot cas han de ser valorades
i ponderades per 'autoritat judicial si s’hi dona la circumstancia.
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10é- CONCLUSIONS

Els textos que conté aquest treball han tractat d’analitzar des de diferents punts de vista tota la
problematica que es genera arran de la separacié absoluta de la jurisdiccid penal referida a
adults (jurisdicci6 ordinaria) i de la referida als menors responsables subjectes a la Llei organica
de responsabilitat penal dels menors (subjurisdiccié de menors en la terminologia emprada per
alguns autors), com també les relacions que tant des d’'un punt de vista material com des del
processal deriven d’aquesta separacié en I'exercici de la jurisdiccié per part dels diversos organs
judicials.

Seguint I'ordre dels treballs i com a conclusié molt succinta del que de forma més extensa i
detallada conté cadascun, podem concretar les consideracions segiients:

1r) El tractament als implicats en el mateix fet imputat es correspon més amb el d’acusat que
amb el de testimoni, seguint els criteris que apunta la Consulta FGE 1/2000, de 14 d'abril, que
s'ajusta més als criteris que estableix la doctrina del Tribunal Constitucional que als que
segueix la Sala Segona del Tribunal Suprem.

2n) El que ha declarat un menor expedientat davant el Ministeri Fiscal per no pot ser introduit via
art. 714 LECrim en el procediment d’adults.

3r) Pel que fa a lefecte de les diferents senténcies derivades del doble enjudiciament
majors/menors, cal considerar que, tot i que propiament no hi ha cosa jutjada respecte d'un amb
un altre (excepte el denominat efecte negatiu de la cosa jutjada), per separar-se del provat en
una o una altra resolucié és exigible un «plus de motivacié», de manera que la resolucio de l'altre
procediment pot servir com un element de corroboracié més.

4t) Cal limitar tant com sigui possible el nombre de declaracions dels testimonis, i per aixd, un
cop constatat el fenomen de doble procediment majors/menors, és exigible una coordinaci6 entre
el jutjat d’'instruccié i la Fiscalia de Menors, i a aquest efecte s’apunta la possibilitat de practicar
una sola declaracié amb citacié de totes les parts personades en ambdds procediments.

5é) En el cas del testimoni-victima, el fet d’haver de repetir declaracions suposa una veritable
victimitzacié secundaria; i es produeix un agreujament més gran d’aquest efecte en els casos en
qué s’ha produit un dany determinat i aixo ha fet que es requeris una pericial médica forense
amb reconeixement personal. Per tant, es recomana que s’intenti fer un sol reconeixement médic
forense i es remarca que, generalment, el jutjat d’instruccio esta més a prop del domicili de la
victima, atés que la Fiscalia de Menors té caracter provincial.

6€) Es configura com d’especial importancia la comunicacio efectiva i material de la informacio
de drets d’acord amb el que estableixen la Directiva 2012/29/UE i la Llei 4/2015 per la qual
s’estableix I'Estatut de la victima del delicte.
7€) Amb relacié al que s’ha exposat es proposa:

a) Mentre no es generalitzi I'expedient digital, que s’estableixi un mecanisme adequat

d’identificacio dels procediments com a causa de doble jurisdiccié (a la manera de les
etiquetes de «causa amb pres», etc.).
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b) Que el dret a la informacié a qué s’ha fet referéncia es posi en practica, des del primer
moment, amb una actitud activa per part de qui I'ofereixi i que es proporcioni una
informacié no merament formal, sind real i material. Es considera adequat que aquesta
informacid la facilitin les unitats policials en tant que sén els primers a intervenir en els
fets, amb la derivacio eventual als serveis d’atencio a les victimes, si escau.

¢) Que les declaracions de les victimes menors d'edat / persones necessitades d'una
proteccié especial es facin amb els mitjans adequats com a prova «preconstituida». A
aquest efecte, sembla raonable que es facin aixi sempre que es tracti de menors de 14
anys. S’ha d’exigir coordinaci6 entre el jutjat d’'instruccio, la Fiscalia i el jutjat de menors,
per a la qual cosa ha de tenir un paper central I'EATP.

d) En cas dexploracions médiques, que es faci una sola pericial amb remissié de
particulars als procediments que correspongui.

e) En cas de rodes de reconeixement, que es facin en seu de jutjat d’'instruccié (ates que hi
ha dacié de fe del lletrat de I'’Administracié de justicia), amb citacié6 de totes les parts
implicades en ambdoés procediments, i sempre que els cridats a ser reconeguts (majors o
menors) presentin caracteristiques similars, ja que d’'una altra manera haurien de fer-se
per separat necessariament.

8e) El sistema de doble enjudiciament planteja, com s’ha observat, diverses problematiques. S’hi
recullen consideracions de lege ferenda que esmenten la STS de 29 de gener de 2013 i la
Fiscalia General de I'Estat; no obstant aix0, s'adverteix de la diferéncia qualitativa dels principis
inspiradors d’'una i jurisdiccio i de I'altra que dificultarien summament les propostes referides.

9¢) Es refereix la cautela especial que ha de seguir el jutge instructor quan en el curs d'una
investigacié se susciten indicis d’'implicacié d’'un menor d’edat, atés que, d'acord amb l'art. 16.5
LORPM que estem analitzant, aix0 produeix la pérdua de competéncia objectiva respecte
d’aquest investigat a favor de la Fiscalia de Menors corresponent, amb risc, en cas contrari,
d'il-licitud d’obtencié de proves. A aquest efecte es recull la Senténcia de I'Audiéncia Provincial
de Madrid, Secci6 42, de 20 de juliol de 2016, que analitza especificament la glestié referida a
I'observacio de whatsapps.

10e) En el mateix sentit, la problematica que es pot generar per la utilitzacié de fotografies d'un
menor d'edat, o obtingudes quan era menor d’edat, en una investigacio feta pel jutjat d’instruccio.
A aquest efecte es recull la Sentencia de la Sala Segona del Tribunal Suprem de 14 de marg de
2014.

11&) Quant a les relacions del jutjat d’instruccié amb els jutjats de menors, podem establir les
conclusions segients:

1. El Reglament d’aspectes accessoris regula les funcions del jutge d'instruccié en funcions de
guardia. L’'enumeracio que conté el Reglament no té caracter de numerus clausus, de manera
que es pot ampliar a totes les altres funcions que li atribueix la llei.

2. L’actuacio del jutge de guardia com a substitut del titular de qualsevol altre ordre jurisdiccional
ha de respondre a motius d’urgéncia, necessitat i excepcionalitat.

3. En el cas de la jurisdiccié de menors, el jutge d’instruccié en servei de guardia pot conéixer de
les questions seglients en substitucié del jutge de menors:

a) L'adopcié de mesures cautelars respecte de les persones incloses en I'ambit d'aplicacio

de la Llei organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels
menors.
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b)

c)

d)

f)
9)

h)

La practica de diligéncies restrictives dels drets fonamentals d’aquestes persones, quan
la seva necessitat se susciti fora de les hores d'audiéncia del jutjat de menors
corresponent, sempre que a la demarcacié d’aquest jutjat de menors no hi hagi un servei
de guardia propi d’aquesta classe d’organs jurisdiccionals. En I'ambit de Catalunya, aixo
passa a les provincies de Tarragona, Lleida i Girona, atés que Barcelona disposa de sis
jutjats de menors que desenvolupen régim especific de guardia.

L’autoritzacié que ha d'atorgar el jutge de menors dels permisos extraordinaris que
preveu l'art. 47 (defuncié o malaltia greu de familiars o naixement d’'un fill dels menors
internats) del Reial decret 1774/2004, de 30 de juliol, pel qual s’aprova el Reglament de
la Llei organica 5/2000, que per raons d’'urgeéncia hagin de ser autoritzades per I'autoritat
judicial.

Es competent per resoldre el procediment d’habeas corpus en relacié amb un menor el
jutge d’instruccié del lloc en el qual el menor es trobi privat de llibertat (art. 17.6 LORPM).
Resoldre, en cas d’'urgéncia, sobre les diligéncies sol-licitades per alguna de les parts al
Ministeri Fiscal, quan afectin drets fonamentals (d’acord amb l'art. 26.3 LORPM).
Resoldre, amb caracter urgent, sobre la sol-licitud de compareixenca en I'expedient de
I'acusacio particular.

Declaracio del secret de I'expedient que preveu l'art. 24 LORPM per substitucié del jutge
de menors, quan es tracti d’'assumptes urgents i inajornables.

L’art. 17.4 LORPM remet al que disposa l'art. 520 bis LECrim, quan es tracti d'un menor
que hagi participat en algun dels delictes a qué es refereix I'art. 384 bis LECrim (persona
integrada o relacionada amb bandes armades o individus terroristes o rebels). En
aquests casos, el termini de detencié es pot ampliar, i pot actuar el jutge de guardia del
Jutjat Central d’Instrucci6, en substitucié del Jutjat Central de Menors.

12¢) Respecte a la figura del defensor judicial del menor, es poden extreure les conclusions
seguents:

a)

b)

<)

El defensor judicial és una institucié I'objecte de la qual és la salvaguarda dels menors,
incapacgos o prodigs, mitjancant la seva representacio i empara, en els casos en que es
produeix un conflicte d’'interessos entre aquests i els seus tutors, representants legals.
Atesa la situacié d'urgéncia en que es pot produir la necessitat de nomenament es
podria acudir a la via excepcional dels art. 158 CC o0 236.3 CC de Catalunya.

En I'ambit del procés penal (d’adults i de menors), amb vista a determinar-ne el fonament
legal, hem de distingir si el menor assumeix la posici6 d’infractor, de victima o de
subjecte actiu.

1. Menor infractor:

— El regula I'art. 2.5.c LOPJM.

— Si el menor, a més, esta detingut, I'art. 520.4 LECrim.

— Reinterpretacio de la figura del «segon fiscal», regulada per I'art. 17.2 LORPM a la llum de la
nova legislacio.

2. Menor victima

— L’antecedent de la Senténcia del Tribunal Suprem, Sala Penal, 699/2014.
— El regula I'art. 26.2 de la Llei de I'Estatut juridic de la victima penal.

3. Menor subjecte actiu
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— Elregula l'art. 10.2.e LOPJM.

— Planteja diferents suposits problematics en qué és indispensable coordinar l'actuacié del
defensor judicial entre la jurisdiccié de majors i la de menors. El defensor judicial ha de ser Unic
en les dues jurisdiccions.

13é) Respecte de la problematica que deriva de la responsabilitat civil ex delicto en cas de doble
enjudiciament, després d’'analitzar totes les circumstancies esmentades i prenent en consideracio
el paper que la llei atorga al Ministeri Fiscal en I'ambit de la jurisdiccié de menors, cal destacar la
rellevancia del paper del Ministeri Fiscal per a la coordinacié i I'execucié de les bones practiques
o les reformes que proposem en aquest ambit. Al costat d’'aix0, i tal com reflexionavem, podem
fer les consideracions seguents a tall de conclusions:

A) El Ministeri Fiscal hauria de liderar i coordinar una série de bones practiques per evitar que es
produeixin disfuncions a I'hora d’exercitar I'accié civil, determinar-ne I'import, garantir-la i procedir
a I'execucioé corresponent a aquells procediments que hagin estat consequéncia de la comissio
d'un fet de forma conjunta per majors i menors d’edat.

B) Convindria establir les modificacions legislatives i de procediment necessaries per tal d’evitar
aquestes disfuncions, i dotar de vies perqué la responsabilitat civil es pugui determinar
conjuntament i que hi hagi una comunicacié perfecta entre els organs i els procediments que
portin causes amb participacié conjunta de majors i menors d’edat.

C) Es imprescindible que els mateixos perits facin les pericials que tinguin el mateix objecte en
els procediments que se segueixin per fets comesos per menors i majors d’edat, per tal que no
siguin contradictories i que una mateixa pericial pugui ser utilitzada en ambdés procediments.

D) Si s’esta determinant la responsabilitat civil en el procediment de menors o en el d’adults, s’ha
de facilitar la comunicacié de totes les circumstancies referents a aquests procediments al lletrat
dels adults en el procés de menors, i viceversa.

I) Fora convenient d’establir eines informatiques de comunicacié dels pagaments que es fan en
els comptes dels organs judicials corresponents a procediments que estan vinculats per
circumstancies com ara la comissié conjunta per menors i majors d’edat.

F) Caldria establir vies de comunicacié immediata entre els organs que porten procediments
penals que sbn conseqiiéncia de la comissié conjunta de menors i majors d’'edat, per tenir
coneixement de qualsevol circumstancia d’aquests procediments, no només la senténcia, sin6
qualsevol resolucié prévia i d'execucid (per exemple, la rendncia a la responsabilitat civil
determinada).

14e) Quant a les relacions entre els jutjats de vigilancia penitenciaria i els jutjats de menors,
després d’examinar la possibilitat de compliment de mesura d'internament en régim tancat
imposada a un menor un cop arriba als 18 anys, d'acord amb el regim que estableix I'art. 14
LORPM, en un centre penitenciari d'acord amb la LOGP, es conclou la competéncia del jutjat de
menors com a organ sentenciador per conéixer els recursos d’'apel-lacid interposats contra les
resolucions del jutjat de vigilancia penitenciaria en materia de classificacié de grau.
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15€) En el mateix sentit, es conclou la competéncia del jutjat de menors per ordenar la crida i
cerca del menor (ja major d’edat) que estigui complint en un centre penitenciari d’acord amb I'art.
14 LORPM i s’hagi fugat d’aquest centre.

16e) S’analitza el fenomen de la violéncia de genere comesa per menors d'edat, i es conclou que
és possible que la cometin menors subjectes a la LORPM, tot i que hi ha controvérsia sobre si hi
concorren plenament els requisits que en algun cas exigeixen els tipus penals.

17¢) S’analitza breument el conflicte de competéncia eventual que podria haver-hi entre els
jutjats de violéncia sobre la dona i els jutjats de menors atés que I'atribucié de competéncia a
aquells per al coneixement dels delictes comesos en aquests suposits es fa sense distincio
d’'edat del subjecte actiu, i es manté la competéncia del jutjat de menors per aquests casos per
tal de salvaguardar la coheréncia del sistema majors/menors d’edat.

18e) S’analitza la possibilitat d’aplicar als menors d'edat subjectes a la LORPM l'ordre integral de
proteccié que l'art. 544 ter LECrim estableix per a victimes de violencia sobre la dona.
Doctrinalment, és molt discutit que sigui aplicable, si bé s’observa que s’han produit casos en
qué si que ha estat aplicada, i aixd en ordre a la proteccié de drets de la victima i fins i tot en
consideracio de l'interés superior del menor.
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