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Introduccion:

El modelo judicial de menores en Espafa y en Italia tienen aspectos comunes. La historia y las
fuentes presentan lineas generales similares. En los Gltimos afios, la ratificacion de Convenciones y
tratados internacionales, y la convergencia legislativa europea orientan en modo explicito los principios
y garantias de los derechos de los menores que inspiran (y vinculan) la intervencion judicial.

Pero es también cierto que Espafia presenta aspectos interesantes que pueden ser un estimulo de
reflexion para el actual contesto italiano, no solo en cuanto sustanciales diferencias de concepcion
respecto a la titularidad de la responsabilidad de la proteccion de menores, sino sobre todo en el modo
de organizar el sistemay en los criterios de eficacia.

En cuanto a la legislacion penal de menores, nos encontramos en un momento de particular
importancia, pues la reforma de la ley organica 5/2000 se encuentra en un avanzado momento de su
tramite parlamentario, y lo afrontaremos en el ultimo punto de la ponencia.

Veamoslo por partes.
1. Legislacion civil y legislacion administrativa sobre proteccion de menores en Espafia

La primera afirmacion que cabria hacer es que no hay un Unico sistema de proteccion de
menores, idéntico en todo el Estado sino que aparecen variaciones del mismo en funcion del alcance
con que las Comunidades Auténomas han asumido la competencia en la materia. Ciertamente, no se
trata de diferencias esenciales, pero si que podemos encontrar una regulacion dispar de las distintas
instituciones de proteccion puablica de menores en los distintos territorios autonémicos. Un limite
dentro del cual ha de dibujarse el marco juridico autonémico de proteccién de menores viene
constituido por el propio Cédigo civil. En él se contienen las técnicas de proteccién de menores
tradicionalmente enraizadas en el Derecho de Familia. Este texto ha sido objeto de una
trascendental reforma en relacién con las técnicas de proteccion de menores, de manera que desde
1996 por remision del articulo 172.1 del Cédigo Civil y por la asuncién de la competencia en
materia de asistencia social recogida en el articulo 148.1de la Constitucién espafiola.
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Lareforma operada por la Ley Orgénica 1 /1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacion parcial del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE de 17
de enero) ha optado por abandonar el modelo inmediatamente anterior que otorgaba a los jueces un
papel preeminente en relacion con la proteccion de menores, para poner el acento actualmente en el
papel de las Administraciones publicas competentes, principalmente las autonémicas. Codigo civil
y legislacion autonémica constituyen, simultdneamente, el marco juridico general en materia de
proteccion de menores.

La decision por la integracién de las Administraciones publicas en el modo de ofrecer
proteccion a los menores presenta ventajas respecto del sistema anterior de 1987: mayor proximidad
a (y, por tanto, mejor conocimiento de) la situacion del menor, mayor flexibilidad en la actuacion,
pudiendo adoptar medidas muy diversas en funcién de \as circunstancias del caso y, sobre todo,
mayor eficacia de actuacion, pues el sistema judicial se encontraba congestionado y por ello no
siempre estaba en condiciones de ofrecer la mejor proteccion que el interés del menor requeria.
Pero, I6gicamente, también presenta algunos inconvenientes.

La opcion de confiar a la Administracion muchas de las decisiones que afectaran a la
situacion juridica de los menores, especialmente de aquellos que se encuentren en una situacién de
especial desproteccion no ha supuesto so6lo un cambio en cuanto al ente u drgano que lleva a cabo
dichas decisiones (el juez o la Administracion autondmica, respectivamente) sino que
principalmente supone un cambio sustancial en cuanto a las reglas de actuacion de dicho sujeto.
Asi, al menos una parte de las decisiones que para la proteccion de menores ha de adoptar la
Administracién queda sujeta al Derecho administrativo. Y ello es importante no s6lo a efectos
impugnativos (en principio, estos asuntos se han de ventilar ante la jurisdiccion ordinaria) sino, en
un momento anterior, por la actuacion investida del poder de autotutela que caracteriza
genéricamente el actuar administrativo, de manera que para tomar determinadas decisiones en este
ambito la Administracién no requiere la previa. Con todo, hoy es la legislacion autonémica la que
méas ampliamente regula el sistema de proteccion publica de menores, por remision del articulo
172.1 del Codigo Civil.

2. Caracteristicas generales del sistema de proteccion piublica de menores en Espaiia.

Lo dispuesto en el articulo 39 CE en relacion con la protecciéon de los menores y de la
familia debe ser puesto en relacion con el mandato general del articulo 9.2 CE, en el que se concreta
la clausula de Estado Social que caracteriza nuestro modelo de Estado, y en virtud de la cual
«corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social». Se impone a los poderes publicos, muy especialmente a las
Administraciones publicas, un mandato de intervencidn positiva para lograr la igualdad real y
material de todos los ciudadanos. La constitucion en Espafia es 30 afios mas joven que la italiana, y
su texto tiene una gran fuerzal

La otra razdén que parece justificar el cambio de opcion legislativa en relacion con la
proteccion de menores se halla, segun recoge la Exposicién de Motivos de la LOPJM, en la diversa
concepcion que del menor ahora se tiene. Este no sélo se contempla como miembro de una familia
(ello explicaria su tradicional ubicacion dentro del Derecho de Familia, y el hecho de que aquello
que tuviera que ver con el menor se resolviera dentro de dicho ambito) sino, ademas, como
integrante de una sociedad a cuya conformacion contribuye activamente. De ahi que los poderes
publicos se encuentren especialmente concernidos ahora en la proteccion de menores.
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En esta linea el articulo 10.2 LOPJM habilita diversos cauces que podrian catalogarse como
de caracter publico por los que poder hacer efectiva la proteccion del menor:

— solicitar la proteccion y tutela de la entidad publica competente;

— poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las situaciones que considere que
atentan contra sus derechos con el fin de que éste promueva las acciones oportunas;
— plantear sus quejas ante el Defensor del Pueblo, uno de cuyos Adjuntos se hara
cargo de modo permanente de los asuntos relacionados con los menores;

— solicitar los recursos sociales disponibles de las Administraciones

publicas.

La perspectiva estrictamente familiar y la social han de convivir, de modo gue la segunda no
ha venido a sustituir a la primera sino a reforzar los mecanismos de intervencion cuando el &mbito
familiar no da respuesta suficiente al menor. Sélo entonces, de manera subsidiaria entrard a actuar
el sistema de proteccion publica de menores.

Junto con el principio de subsidiariedad, el articulo 11 LOPJM enuncia los principios que
rigen la actuacion de las Administraciones publicas en este ambito: en primer lugar, el mas
importante de todos, la supremacia del interés del menor; el mantenimiento del menor en el medio
familiar de origen, salvo que no sea conveniente para su interés; su integracion familiar y social; la
prevencion de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal; la
sensibilizacion de la poblacion ante situaciones de indefension del menor; la promocion dé la
participaciéon y la solidaridad social y la objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la
actuacion protectora, garantizandola con el caracter colegiado e interdisciplinar en la adopcion de
medidas.

Todo ello da la cuenta de alguna manera de la actuacion de las Administraciones publicas en
relacion con la proteccion de menores. Ahora bien, siendo indiscutible que alguna intervencién ha
de producir, lo cierto es que no existe una absoluta libertad para ello. Las Comunidades Autbnomas
han optado por (y regulado en consecuencia) un concepto amplio de la proteccion juridica menor
gue abarca todo un abanico de técnicas.

3. Técnicas incluidas en el sistema de Proteccion de Menores.
A) Las medidas de prevencion de las situaciones de desproteccion:

Es este, en mi opinion, el aspecto principal que expresa la calidad de un sistema. Sobre esto
existe un gran consenso, pero, a menudo, poca intensidad en la respuesta.

El articulo 11.2 LOPJM se refiere a la «prevencion de todas aquellas situaciones que puedan
perjudicar el desarrollo personal del menor». Dentro del concepto amplio de proteccién al menor,
las Administraciones publicas, especialmente las autonémicas (aunque también aqui las locales),
asumen el deber de evitar la produccién de circunstancias que puedan llevar a un menor a una
situacion de desproteccion.

Estas medidas se caracterizan por la heterogeneidad de sus posibles contenidos, ya que van
dirigidas en general a actuar en el seno familiar en el que se encuentra el menor, resultando muy
complicado especificar cuéales han de ser en concreto, mas alla de su naturaleza econdémica,
psicoldgica, educativa, etc. Por lo demas, se trata de medidas de caracter preventivo y temporal y,
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de alguna manera, se configuran como actividad asistencial de la Administracion autonémica o
local, sin connotaciones limitativas o restrictivas para el menor o su entorno.

B) La situacion de riesgo:

Hablamos de situacién de riesgo para referirnos a todas aquellas situaciones de
desproteccion en que puede encontrarse un menor en el seno familiar pero que no llegan a constituir
situacion de desamparo, que, por el contrario, si se define de forma mas precisa tanto en el art.172
CC como en la legislacion autonémica. Es, pues, un concepto residual respecto de la llamada
situacion de desamparo.

C) La situacion de desamparo:

El articulo 172.1 péarrafo segundo del Cddigo Civil define la situacion de desamparo como
aquella «que se produce de hecho a incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de
proteccion establecidos por las leyes para la guardadores, cuando estos queden privados de /a
recesaria asistencia moral o material».

Como consecuencia de la declaracién de desamparo del menor se produce, principalmente,
la asuncion de la tutela por la Administracion autonémica, y la consiguiente suspensién de la patria
potestad o de la tutela de quienes estuvieran ejerciéndolas, respectivamente. Ademas, podran
adoptarse otras medidas, como la guarda, el acogimiento (familiar o residencial), la propuesta de
adopcion, asi como medidas terapéuticas, asistenciales, educativas, econémicas, etc., que pudieran
considerarse necesarias para mejor satisfacer el superior interés del menor.

D) La guarda administrativa voluntaria

Conforme al articulo 172.2 del Cédigo Civil, la guarda de un menor supone para quien la
ejerce el deber de «velar por el menor, tenerlo en su compafiia, alimentarlo, educarlo y procurarle
una atencion y formacién integrales». En principio dicho deber se impone a quienes corresponde el
ejercicio de la patria potestad, si bien en diversos supuestos puede ser ejercida por la entidad
publica competente. Es entonces cuando la guarda administrativa o voluntaria se configura como
prestacion asistencial ofrecida por la Comunidad Auténoma respectiva, dirigida a familias con
dificultades graves (por ejemplo, enfermedad) para cumplir sus obligaciones hacia sus hijos
menores durante un lapso de tiempo, transcurrido el cual podra retomar el ejercicio normal y
completo de la patria potestad.

E) Actuaciones de resocializacion del menor:
Segln el concepto amplio de proteccién adoptado por la totalidad de la legislacion
autonémica, la entidad publica competente asume también un inespecifico deber de actuacién

posterior a la superacion efectiva de la situacion de desproteccién. Esta técnica responde a la
finalidad de insercion familiar y social del menor recogida en el articulo 11.2.LOPJM.

4.- La reforma del sistema penal de menores en Espaiia.
La Ley Organica, 5/2000 de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los

Menores, surge al amparo de lo que podriamos llamar un modelo mixto de intervencién con
menores infractores, por un lado juridico y por otro educativo. Estos dos elementos se han ido
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consolidado a lo largo de estos afios y ha visto su culminacion en el texto que estamos tratando.
Esta Ley de naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora educativa pretende en
la reaccion juridica dirigida al menor infractor una intervencion de naturaleza educativa, asentando
firmemente el principio de que la responsabilidad penal de los menores presenta, frente a la de los
adultos un caracter primordial de intervencién educativa.

El Consejo de Ministros ha aprobado la remision a las Cortes Generales del Proyecto de Ley
que introduce reformas en la Ley de Responsabilidad Penal del Menor. La reforma conciliara la
orientacion educadora de las medidas y el interés superior del menor con una mayor proteccién de
las victimas, contemplando instrumentos mas adecuados frente a nuevos fendmenos de la
delincuencia, como las bandas organizadas y el acoso escolar. Se refuerzan los instrumentos al
alcance del juez para que éste pueda dar una respuesta individualizada y mas eficaz en cada caso.

El nuevo texto legislativo, de aplicacién a los menores de entre catorce y dieciocho afios, ha
experimentado varios cambios respecto al Anteproyecto de Ley, al haber incluido sugerencias
realizadas en una serie de informes emitidos por el Consejo General del Poder Judicial, el Fiscal
General del Estado y las Comunidades Auténomas.

Algunas de estas aportaciones se refieren a la inclusion de tareas socio-educativas como una de las
medidas que se pueden imponer a un menor por la comision de una falta. También se introduce la
realizacion de actividades fuera del centro dependiendo de la evolucién de la persona y el
cumplimiento de los objetivos rehabilitadores previstos. Asimismo, se incluye el centro docente de
la victima como uno de los lugares a los cuales el agresor no podra aproximarse en caso de acoso
escolar.

Igualmente, se ha incorporado el derecho del letrado del menor para ser oido por el Juez antes de
que éste ordene, siempre de forma individualizada y excepcional, su ingreso en un centro
penitenciario tras cumplir los dieciocho afios. Se ha precisado el ingreso en dicho centro de aquellos
que, cumpliendo veintiun afios de edad, estén sujetos a una medida de internamiento en régimen
cerrado, excluyendo a los sometidos a internamiento abierto o semiabierto, y se ha perfeccionado
también lo referente a la conformidad del menor respecto a la responsabilidad civil derivada del
delito, que afecta al patrimonio de terceros y, por tanto, se introduce la posibilidad por parte de
éstos de disentir de dicha conformidad.

Con relacion a su elaboracion, tanto el Ministerio de Justicia como el conjunto del Gobierno han
considerado esencial para la elaboracion de la norma que las Comunidades Auténomas fueran oidas
en el procedimiento de elaboracion del Proyecto de Ley aunque se encuadra, sin ningin género de
duda, en la materia de "legislacion penal”, cuya exclusividad estd reservado al Estado en la
Constitucion. De esta forma, se ha conseguido que las Comunidades Auténomas participen de
forma plena e institucional en la elaboracion de un proyecto legislativo del Gobierno que afecta al
Derecho penal.

En este sentido, el Anteproyecto de Ley elaborado por el Ministerio de Justicia fue remitido a todas
las Comunidades Autonomas y Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla, invitdndolas a que
formularan sus observaciones y sugerencias al texto. Con todas las aportaciones recibidas, el
Departamento elabor6é un documento que sirvié de material de trabajo para la reunion celebrada en
noviembre de 2005 entre representantes del Ministerio de Justicia y los representantes de las
Administraciones antes mencionadas. El resultado son las numerosas sugerencias incorporadas a
este proyecto.

La Ley del Menor ha cumplido cinco afios desde su aprobacién, momento en el que resulta
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necesario y oportuno hacer un balance de aciertos y carencias. Los datos revelan un aumento de
delitos especialmente graves (como homicidios o agresiones sexuales) cometidos por menores, que
causan gran preocupacion social.

Un primer criterio basico inspirador de esta reforma es el de la atencion a la victima, reforzando de
manera especial el reconocimiento de sus derechos. La caracterizacion se hace desde una triple
dimensidn: respecto de la victima directa del delito causado por un menor, hacia el menor que
aparece como victima de un delito y sobre el mismo menor delincuente sometido a medidas de
internamiento, frente a su victimizacion.

1. En el caso de las victimas directas de un delito cometido por un joven de entre catorce y
dieciocho afios, se establece taxativamente su derecho ser informados en todo momento, se hayan
personado o0 no en el procedimiento, de aquellas resoluciones que afecten a sus intereses.

Por su parte, se determina la apertura del expediente de responsabilidad civil al mismo tiempo que
el Juez disponga la apertura del proceso penal principal, consiguiendo que se produzca una
resolucion simultdnea de ambos aspectos. De esta forma se garantizan las indemnizaciones que
pudieran corresponder a las victimas sin que sea necesario abrir un nuevo proceso para
establecerlas.

En el capitulo de proteccion a las victimas se aborda especialmente el fendmeno del acoso escolar y
se complementa con la inclusién de una medida de alejamiento o incomunicacion del menor agresor
respecto de la victima o su entorno o personas que el juez pudiera determinar. Se incluye una
referencia expresa al centro docente de la victima como uno de esos lugares a los que el agresor no
podra aproximarse.

2. Cuando la victima de un delito contra la libertad e indemnidad sexual sea un menor de edad, se
establece una especial proteccion referida a su intervencién en el proceso judicial. En estos casos,
cuando el menor deba declarar como testigo, se evitard por cualquier medio adecuado su
confrontacidn visual con el agresor.

3. La reforma también se ha dirigido a evitar la victimizacion del propio joven que esté internado en
un centro de menores frente a posibles abusos por parte de otros internos de mayor edad, tratando
de hacer efectiva en su maximo grado la orientacion educadora de las penas.

Asi, la intencién declarada de la Ley es que el joven sometido a internamiento en régimen cerrado,
en el momento de alcanzar la mayoria de edad penal que marcan los dieciocho afios, pueda
permanecer en el centro de menores en que se encuentra hasta su total cumplimiento. No obstante,
si la conducta del menor no responde a los objetivos propuestos en la sentencia, el Juez de Menores,
siempre tras oir a los especialistas y estudiar sus informes y de manera individualizada, podra
ordenar su paso a un centro penitenciario comun, y siempre después de oir al Ministerio Fiscal y al
letrado del menor.

Del mismo modo, en el caso en que el menor alcance veintitn afios en el transcurso del
cumplimiento de estas medidas de internamiento, aunque la regla general es su paso a un centro
penitenciario, el Juez de Menores puede adoptar otra solucion teniendo en cuenta circunstancias
excepcionales motivadas, asi como la existencia de una buena rehabilitacion, aplicandole régimen
abierto o semiabierto.

En cualquier caso, las medidas anteriormente expuestas se refieren exclusivamente al régimen
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cerrado. Ante otro tipo de medidas, ya sean en régimen abierto o semiabierto, se asegura la
permanencia en el centro de menores.

La reforma de la Ley ha querido ofrecer una respuesta eficaz a un fendmeno reciente, pero
sumamente preocupante: la integracion de menores en bandas y grupos organizados dedicados a
cometer delitos, aunque sea de forma transitoria. Ante la gravedad de esta delincuencia, la reforma
introduce la posibilidad de que el Juez pueda imponer medidas privativas de libertad en régimen
cerrado a los menores delincuentes que cometan delitos como integrantes de bandas. El objetivo es
conseguir alejar al menor de ese ambiente que favorece o determina de manera concluyente su
comportamiento delictivo.

La reforma de la Ley del Menor afronta la necesidad de ofrecer una respuesta mas adecuada a la
gravedad de ciertos hechos delictivos, dando al juez diversos instrumentos para llevarla a cabo.

Se habilita la posibilidad de que el juez pueda imponer medidas de internamiento para delitos
graves, pero no violentos, como el trafico de drogas o la tenencia ilicita de armas.

En casos de delitos graves y violentos, cuya sancién se corresponde con medidas de internamiento
en régimen cerrado, el periodo de internamiento se acrecienta en un maximo de un afio. En los
casos especialmente graves en los que se hayan cometido varios delitos de homicidios, asesinatos,
agresiones sexuales o violacion, el limite maximo se eleva un afio por encima del vigente en la
actualidad, para los menores de catorce a dieciséis afios. En todo caso, sera el Juez, segin su
criterio, el que establecera la duracion méaxima de la medida impuesta, dentro del marco fijado por
la ley. Para los menores con catorce y quince afios el maximo de internamiento sera de seis afios, y
para los de dieciséis y diecisiete afios hasta diez afios; en ambos casos, seguido de un periodo de
libertad vigilada.

Por otra parte, se ha observado que la duracion de las medidas cautelares que la Ley fija
actualmente (tres meses, prorrogables por otros tres) resulta a menudo insuficiente. La reforma
contempla un periodo inicial ordinario de seis meses, que se podra prorrogar de manera excepcional
durante otros tres.

Igualmente, en relacién con la prescripcion de las faltas, el periodo actual de tres meses implica la

practica impunidad en la persecucion de estos hechos. Por eso, la reforma establece que dicho plazo
de prescripcién sera de seis meses.
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