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BENEFICIOS E INCONVENIENTES (PERJUICIOS)
DE LA INSTRUCCION DEL PROCESO PENAL DE
MENORES POR EL MINISTERIO FISCAL

MARIA NIETO LUENGO

Resumen: En algunos sucesos acaecidos en los altimos afnos y como
consecuencia de la comision de determinados delitos (por ejemplo
contra la integridad fisica e integridad sexual, entre otros); han sido
imputados, procesados y condenados menores de edad, tras un pro-
ceso ordinario que determina la responsabilidad penal de dichos me-
nores. Dicho procedimiento y la responsabilidad que conlleva la co-
misién de determinados actos, regulados en la LO 5/2000 de
Responsabilidad Penal del Menor, (y sus posteriores modificacio-
nes) se encuentran cuestionados.

Este trabajo plantea el analisis de los beneficios y perjuicios (incon-
venientes) de que la instruccién se lleve a cabo por el Ministerio Fis-
cal.

Palabras clave: Proceso penal de menores, instruccién, beneficios,
perjuicios, Ministerio Fiscal.

Abstract: In some events in recent years and as a result of the com-
mission of certain crimes (such as against physical and sexual inte-
grity, among others), have been charged, tried and convicted mi-
nors, following a judicial process that determines the criminal
responsibility of those children. This procedure and the responsibility
that comes with the commission of certain acts covered by the LO 5/
2000 (and subsequent amendments) are questioned. This paper pre-
sents the analysis of the pros and cons (disadvantages) that the ins-
truction is carried out by the prosecution.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 8, 2011 333



MaRria NIETO LUENGO

Key words: Juvenile criminal trials, training, benefits, damages, pu-
blic Prosecutor.

Sumario: I. Introduccién. II. Proceso Penal. II.1.Funciones del Juez
de Instruccién. I1.2. Funciones del Ministerio Fiscal. III. Proceso Pe-
nal de Menores. III.1.Funciones del Juez de Menores. I11.2. Funciones
del Ministerio Fiscal. IV. Derecho Comparado. V. Beneficios e in-
convenientes de la instruccion del Proceso Penal de Menores por el
Ministerio Fiscal. VI. Conclusiones. VII. Normativa citada. VIII. Bi-
bliografia.

I. INTRODUCCION

La tesis monista, como es sabido, establece que el proceso penal
tiene como funcién el «ius puniendi» del Estado o «derecho de pe-
nar»!, apareciendo en los sistemas democraticos contemporaneos,
la proteccién del derecho a la libertad, el derecho a la tutela de la vic-
tima y la reinsercién del propio imputado?.

La funcién del proceso penal de menores, por el contrario, se
centra en obtener la rehabilitacién del menor y solucionar el conflic-
to intersubjetivo entre el agresor y la victima?.

Esta nueva funcion, anade a los principios del proceso penal,
como el principio de proporcionalidad y el de legalidad, entre otros,
el principio de interés superior del menor, el de oportunidad y el de
intervencién minima.

El principio de interés superior del menor, se enuncia en la Con-
vencién sobre Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y se
instaura también en nuestra Ley Orgéanica 5/2000 de Responsabilidad
Penal del Menor (LORPM, en adelante).

El principio de oportunidad y el de intervencién minima, inti-
mamente conectados entre si, habilitan la posibilidad de no apertura
del procedimiento renuncia a mismo, al resarcimiento anticipado o
conciliacién entre el infractor y la victima, y a los supuestos de sus-
pensién condicional de la medida impuesta o de sustitucién de la

1'Vid., CaLAzA LOPEZ, S., «Garantias constitucionales del proceso judicial espafiol»,
Ed. Colex, Madrid, 2011.

2Vid. GIMENO Sendra, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Ed. Colex,
2008, pp. 39.

3 Vid. GIMENO Sendra, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Ed. Colex,
2008, pp. 468.
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misma durante la ejecucion®; facultades otorgadas al Ministerio Fis-
cal, atendiendo a la naturaleza del hecho y a la personalidad del im-
putado.

El articulo 14.1.del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 6.1.instauran el derecho que asiste a todos a ser juzgados
por un tribunal independiente e imparcial.

El proceso penal de menores que se establece en LORPM, designa
al Ministerio Fiscal (en adelante, MF), como «Director de la Instruc-
cién»3, dejando al Juez de Menores la emision de resoluciones limi-
tativas de derechos fundamentales, la fase de juicio oral y la senten-
cia. En estas fases, queda garantizada la imparcialidad del Juez de
Menores que no habra llevado a cabo ni las diligencias preliminares
ni otros actos de investigacién que hubieren podido contaminar o
condicionar el fallo de su sentencia.

Es por tanto, conveniente analiza, después de los anos de im-
plantacion de la LORPM, como esta funcién adquirida por el MF se
esta desarrollando y los posibles beneficios o inconvenientes que se
deriven de ello, que deriven de que el MF sea el instructor del proce-
so penal de menores y de la incidencia que puede tener que en otros
ordenamientos juridicos como el aleman, italiano o portugués, en los
que ha se ha implantado este nuevo modelo de instruccién llevada a
cabo por el Ministerio Publico.

PROCESO PENAL
I1.1.Funciones del juez de intrucciéon

El articulo 117.1. de nuestra norma suprema, nos dice que «la jus-
ticia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces
y Magistrados integrantes en el poder judicial, independientes, ina-
movibles, responsables y sometidos tinicamente al imperio de la ley».
Este mismo articulo, en su apartado tercero dispone que «el ejercicio
de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y ha-

4Vid. Vazquez Gonzalez, C., Serrano Tarraga, M.D., Diaz Martinez, M., Lacruz Lo6-
PEZ, J.M., Luaces Gutiérrez, A.L., Derecho Penal Juvenil, Madrid, Ed. Dykinson, 2005,
pp. 235.

5 Vid. GIMENO Sendra, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Ed. Colex,
2008, pp. 469. Vid., asimismo, Grande Seara, P., Proceso Penal de Menores, Capitulo
111, Incoacion del Expediente de Reforma y Fase de Instruccion, Ed. Tirant Mono-
grafias 628.
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ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzga-
dos y Tribunales determinados por las leyes, segtin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan».

Segun prosigue el articulo 122 «la ley organica del poder judicial
determinara la constitucién, funcionamiento y gobierno de los Juz-
gados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de Jueces y Magis-
trados de carrera, ...».

Es por tanto, el ejercicio de la potestad jurisdiccional, la funcién
esencial de los Jueces y Tribunales, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado®, funcién que les corresponde en exclusiva, segtin las normas
de competencia y procedimiento que las leyes establezcan. De esta
forma, una vez conocida la «notitia criminis» dentro de los cauces le-
gales establecidos a tal efecto (denuncia o querella por las personas a
las que la ley confiere legitimacién) y ante los 6rganos competentes
para recibir dicha comunicacién del suceso de un hecho delictivo, se
«pone en marcha» el proceso y el Juez de Instrucciéon comienza los
actos de investigacién e instructorios.

La independencia e imparcialidad que caracteriza la actividad de
los Jueces, determina que los actos de prueba, juicio oral y sentencia,
sean llevados a cabo por distinto Juez al de Instruccién, que como
adelantaba en la introduccién no puede verse contaminado o condi-
cionado por los actos anteriores de investigacién e instruccion ten-
dentes a preparar el juicio oral.

II.2. Funciones del ministerio fiscal

El articulo 124.1.de la CE dispone que «El MF tiene como misién
promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los de-
rechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de
oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la indepen-
dencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfacciéon del in-
terés social». El apartado segundo de este mismo precepto sefiala
que «El MF ejerce sus funciones conforme a los principios de unidad
de actuacién y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a
los de legalidad e imparcialidad».

Es en el siguiente articulo, 124.3., donde se establece el mandato
constitucional de que una ley regule el estatuto organico del MF.

6Vid., a este respecto, CALAZA LOPEZ, S. «El binomio procesal. Derecho de accién-
Derecho de defensa. Desde una concepcién clasica romana hasta la actualidad», Ed.
Dykinson, Madrid, 2011.
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El EOMF, en su articulo 1, establece que el MF «tiene como mi-
sién promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la
ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi como velar por la in-
dependencia de los Tribunales, y procurar ante éstos la satisfaccion
del interés social (conforme al anteriormente citado articulo 124 de la
Constitucion y Exposicién de Motivos de la LOPJ).

Para el cumplimiento de esta mision, se exponen en el capitulo II,
las funciones encomendadas al MF. Entre ellas y en relaciéon con el
tema objeto de este articulo, podemos sefialar: ejercer cuantas fun-
ciones le atribuya la ley en defensa de la independencia de los jueces
y tribunales; ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de de-
litos y faltas u oponerse a las ejercitadas por otros, cuando proceda;
velar por la proteccién procesal de las victimas y por la proteccion de
testigos y peritos, promoviendo los mecanismos previstos para que re-
ciban ayuda o asistencia efectivas; interesar la notificacién de cual-
quier resolucién judicial y la informacion sobre el estado de los pro-
cedimientos, ...; visitar en cualquier momento los centros o
establecimientos de detencién, penitenciarios o de internamiento de
cualquier clase de su respectivo territorio, examinar los expedientes
de los internos y recabar cuanta informacién sea conveniente; re-
querir el auxilio de las autoridades de cualquier clase y de sus agen-
tes; dar a cuantos funcionarios constituyen la Policia Judicial las 6r-
denes procedentes en cada caso; recibir denuncias, enviandolas a la
autoridad judicial o decretando su archivo, cuando no encuentre
fundamentos para ejercitar accién alguna, notificando en este tltimo
caso la decision al denunciante; para el esclarecimiento de los hechos
denunciados o que aparezcan en los atestados de los que conozca,
pude llevar a cabo u ordenar aquellas diligencias para las que esté le-
gitimado segtn la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las cuales no
podran suponer la adopciéon de medidas cautelares o limitativas de
derechos. No obstante, podra ordenar el fiscal la detencién preventi-
va.

Por tanto, el MF puede practicar Diligencias Informativas, enca-
minadas a la determinacién del hecho punible y la responsabilidad
del autor.

7Vid. GIMENO Sendra, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Ed. Colex,
2008, pp. 153-154.
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También el MF est4 obligado a ejercitar la accién civil en el propio
interés del perjudicado, salvo que este renuncie o reserve dicha accién
civil (legitimacién derivada o por sustitucién procesal’).

Todas estas funciones nos conducen a senalar al MF como un
organo activo desde el inicio hasta el fin del proceso, que debe velar
no sélo por los derechos e intereses de los ciudadanos, sino también
por las correctas actuaciones de Jueces y Tribunales, de su legalidad
e independencia.

III. PROCESO PENAL DE MENORES.
III.1. Funciones del juez de menores

Respecto de lo expuesto en el apartado II.1.y en relacién al pro-
ceso penal de menores, el juez no efectiia la instruccién porque esta
funcién la desempetia el MF.

No obstante, el juez de menores esta presente en la instruccién en
cuanto sera necesaria su intervencién respecto de la adopcién de re-
soluciones limitativas de los derechos fundamentales, decisién sobre
medidas cautelares que se soliciten respecto del menor, declaracién
del secreto instructorio, decisién sobre la apertura del juicio oral o el
sobreseimiento, y por supuesto, conocimiento del juicio oral y de la
emision de la pertinente sentencia®.

Asimismo, le corresponde intervenir en los actos de prueba su-
marial anticipada o preconstituida, prevenir y erradicar las dilaciones
en la instruccién y controlar, en general, la actividad en la instructo-
ra efectuada por el MF°.

En el proceso penal de menores, se instaura una actuacion pro-
cesal diferente del proceso penal ordinario respecto de la fase de ins-
truccion pero en ningdn momento, el Juez es separado del proceso
porque su intervencion es necesaria por mandato legal en decisiones
sobre medidas a establecer que representen limitaciones en dere-
chos fundamentales ademas de velar por el correcto cumplimiento de
los preceptos legales respecto de la actuacion del MF.

8 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 51.

9Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccién, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 52.
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El Juez de menores no varia respecto del Juez de Instruccién en el
proceso penal ordinario y por tanto, al estar presente desde el inicio
del proceso, debe mantenerse alejado, dentro de que las circunstan-
cias que se presenten en cada caso concreto se lo permitan (como por
ejemplo la gravedad del hecho punible, necesidad de medidas caute-
lares o el eco social que el delito haya producido), de la instruccién
para no viciar su posterior sentencia.

II1.2. Funciones del ministerio fiscal

El EOMF encomienda al MF para el cumplimiento de la misién que
tiene atribuida, en relacion con el apartado I1.2., y especificamente
para el Proceso Penal de Menores, entre otras, las siguientes funciones:
intervenir en el proceso penal, instando de la autoridad judicial la
adopcion de medidas cautelares que procedan y la practica de dili-
gencias encaminadas al esclarecimiento de los hechos o instruyendo di-
rectamente el procedimiento en el ambito de lo dispuesto en la Ley
Organica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, pu-
diendo ordenar a la Policia Judicial aquellas diligencias que estime
oportunas; ejercer en materia de responsabilidad penal de menores las
funciones que le encomienda la legislacién especifica, debiendo orien-
tar su actuacion a la satisfaccién del interés superior del menor.

Se encomienda también en el EOMF al Ministerio Publico el ejer-
cicio de labores que tengan por objeto la proteccién y defensa de los
menores y desvalidos, en general, dentro del juicio y fuera de él,
(articulo 3.7.)!°. Superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guar-
da de los menores, segin el articulo 174 del Cédigo Civil, indepen-
dientemente de cual sea la nacionalidad de éstos.

Consecuentemente, el MF se convierte en rector de la Instruc-
cién. Le compete practicar la totalidad de los actos de instruccién di-
rigidos a investigar el hecho punible y la participacién del menor, pre-
parando asi el juicio oral o proponiendo al Juez del sobreseimiento,
dentro de esta fase instruccién, en el Proceso Penal de Menores, Ex-
pediente, y distinguiendo dentro de esta fase, Diligencias Prelimina-
res, Decreto de Archivo o Expediente Reformador, asi debe vigilar las

10 Tnstruccion 2/1993, de 15 de marzo, sobre la funcién del Ministerio Fiscal y el
derecho a la intimidad de menores victimas de un delito.

11'Vid. GIMENO Sendra, V., Diaz Martinez, M., El Ministerio Fiscal-Director de la Ins-
truccion, Madrid, Ed. Tustel, 2006, pp. 63.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 8, 2011 339



MaRria NIETO LUENGO

actuaciones en interés del menor y que se respeten todas las ga-
rantias del procedimiento, impulsando el mismo!!.

Respecto del expediente de reforma y segun el articulo 6 de la
LORPM, corresponde al MF, la defensa de los derechos que a los
menores reconocen las leyes.

Adquiere dos roles concurrentes: ser instructor del expediente de
reforma y seguir con su funcién de parte acusadora en el juicio oral'?,
actuando en cada fase por distintos principios como imparcialidad en
la fase de instruccién, principio pro societate o en defensa de la so-
ciedad y principio de oportunidad en cuanto a las medidas privativas
de derechos. Estos dos roles se mencionan también en la Exposi-
cién de Motivos del la LORPM, «la posiciéon del MF es relevante, en
su doble condicién de institucién que constitucionalmente tiene en-
comendada la funcién de promover la accion de la justicia y la de-
fensa de la legalidad, asi como los derechos de los menores, velando
por el interés de éstos».

Igualmente, adquiere una funcién de mediador, en cuanto al prin-
cipio del interés superior del menor que ha delinquido y su reinser-
cién y la proteccion debida a las victimas. Esta funcién consiste en su
contribucién la obtencién de una rapida solucién tanto del conflicto
social existente entre Estado e imputado'?, cuanto el intersubjetivo
entre ofensor y victima'“. Podra asi proponer, un acto de conciliacién
o incluso perdon judicial, siempre y cuando el delito cometido no sea
grave, no se haya cometido con violencia o intimidacién y el menor
no sea reincidente; solicitar sobreseimiento por conciliacién o repa-
racién entre menor y victima o proponer la suspensién del fallo.

Actuaciones estas, consignadas en el articulado de LORPM.

En palabras del Prof. GIMENO Sendra, «el Juez de Instruccion
pasa, pues, a desempenar tinica y exclusivamente la funcién de dictar
actos jurisdiccionales, en tanto que al MF le corresponde la realiza-
cién de actos policiales o de investigacion» !>,

12 Vid. GIMENO Sendra, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Ed. Colex,
2008, pp. 470.

13 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 53.

14 Vid. GIMENO Sendra, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Ed. Colex,
2008, pp. 470.

15 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 54.
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IV. DERECHO COMPARADO

La opcién adoptada por nuestro legislador, atribuyendo la direc-
cion de la instruccion al MF bajo el control del Juez, ha inspirado las
mas recientes reformas de la justicia penal en paises de nuestro en-
torno cultural y geografico, como es el caso de Alemania, Italia y
Portugal. La Strafprozessordung de 1877, reformada en 1974, recoge
la instruccién de las causas penales a cargo del MF. En Italia, el Co-
dice di Procedura Penale de 1988 encomienda al MF la instruccién del
proceso penal y en Portugal, Cédigo de Processo Penal también atri-
buye esta competencia al MF'.

En el derecho aleman rige el principio de persecucién de oficio y el
Fiscal posee el monopolio en el ejercicio de la accién penal, referido
tanto a la actividad investigadora como a la acusadora. La accién
privada se limita a muy pocos delitos y al no existir Juez Instructor, el
acusador privado debe llevar a cabo la investigacién, lo que resulta
practicamente inviable. La Policia puede iniciar el proceso de la mis-
ma forma que el MF, auxiliando a este y al Juez. Tras la reforma ope-
rada en 1974, le corresponde al MF, la direccién de la fase de investi-
gacion o procedimiento preliminar en el proceso penal. El Juez actiia
en casos de peligro de retraso y realiza investigacién sin necesidad de
solicitud previa a MF o en casos en que este tltimo no pueda interve-
nir; pero fuera de estos casos por motivos de urgencia, corresponde al
Fiscal la direccién de la investigacién. En Alemania, el MF se erige en
el 6rgano central de Administracion de Justicia y de politica criminal'’.

En Italia, no existe el Juez de Instruccién ni tampoco una ins-
truccion del Juez, es el MF el que con ayuda de la policia judicial de-
sarrolla las investigaciones preliminares de forma libre, manteniendo
el respeto a las normas constitucionales. Segtn el articulo 73 de OJ, el
Ministerio Publico tiene la misién de velar por la observancia de las
leyes y por la pronta y legal administracién de justicia; tiene enco-
mendada por tanto, una funcién de investigacion y otra de acusacion.
Articulo 75, inicia y ejercita la accién penal y un representante del Mi-
nisterio Publico acude a todas las audiencias. El Juez dispone de las
medidas cautelares definitivas y al MF se le reserva el poder de «fer-

16 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 78-79-80-81-95.

17Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Iustel, 2006, pp. 98-106-107-108-115.

18 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 130-131.
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mo (especie de detencién en caso de estricta urgencia)», asi como la
capacidad de archivar, a instancias del MF, las investigaciones preli-
minares. La policia tiene la obligacién de informar al MF sin demora
y por escrito de los hechos delictivos de que se trate y sobe los demas
elementos recogidos. El Ministerio Publico podra autorizar el secreto
de las actuaciones'®. Se crea la figura del Juez de Investigaciones
preliminares cuya mision es controlar las actividades del MF y de la
policia judicial y actuar en garantia de los derechos de las partes'. Se
atribuye también a la defensa y sus delegados, facultades de investi-
gacién e indagacion? que sera libre aunque limitada respecto de las
personas ya interrogadas por la policia judicial o el MF.

La fase de investigacién en Portugal es la mas larga del proceso
penal?!. En el articulo 32.4° de la Constitucién Portuguesa se esta-
blece que «la instruccién sera competencia de un Juez y la Ley espe-
cificara los casos en que aquella debera revestir forma contradicto-
ria». Sin embargo, el Cédigo del Proceso Penal Portugués, tras la
reforma de 1987 (que entre sus objetivos, se destacan por ejemplo,
simplificacién, rapidez, eficacia y proteccion de los derechos funda-
mentales)??, atribuye la investigacién al Ministerio Pablico, asistido
por los 6rganos de policia criminal, suméandose asi a los paises que
han optado por reformar la institucién del Ministerio Fiscal.

La Constitucién y el Codigo del Proceso Penal establecen dos fases
de la etapa preliminar, la primera, obligatoria, de investigacién a
cargo del MF, y la segunda, eventual, de instruccion a cargo del Juez
(respecto de actuaciones que lesionen los derechos fundamentales)?3.

En Espana, es la LO 4/1992, que regula la competencia y el pro-
cedimiento de los Juzgados de Menores, la que deposito la confianza
en el MF para que actuase como instructor y que se ha visto reforza-
da por la LO 5/2000 y su articulo 16.1.2%. Ahora bien, este cambio ne-

19 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 147.

20 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instrucciéon, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 209.

21 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 209

22 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 223.

23 Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la
Ley Organica 5/200, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de
los menores.

24 Vid. GIMENO Sendra, V., El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, Madrid,
Ed. Tustel, 2006, pp. 34 a 44.
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cesita de una adaptacién de algunos aspectos orgéanicos del MF al
principio de especializacion que impone la ley y algunos de los textos
internacionales suscritos por nuestro pais en relacién con esta mate-
ria.

Ala LO 5/2000 le han sucedido varias reformas. En la LO 8/2006,
se establece que tanto por parte del Juez de Menores como del MF,
deben velar por la proteccién de los derechos de las victimas y de los
perjudicados por las infracciones cometidas por los menores.

Se impone en el derecho comparado que sea el MF el que lleve a
cabo los actos de investigacion e instructorios tanto en el proceso pe-
nal ordinario como en el proceso penal de menores. Son bastantes los
ordenamientos juridicos y las regulaciones internacionales en la ma-
teria que asf lo contemplan.

En base a las actuaciones ya instauradas por los Cédigos Procesales
Penales relacionados en las lineas precedentes y en nuestra propia le-
gislacién, el Profesor GIMENO Sendra, propone entre otras, las siguien-
tes reformas: en la instauracion del MF como director de la investiga-
cién sumarial, consolidando el principio acusatorio, dotando a la fase
de instruccién de mayor rapidez, concediéndole un limitado poder de
archivo sometido al principio de oportunidad; reforma de las medidas
cautelares; incremento del principio de eficacia; instauracién de pro-
cesos simplificados; reforma del Jurado e introduccién en todos los de-
litos del derecho al condenado a una segunda instancia®.

De implantarse estas reformas se dotaria al proceso penal ordina-
rio, de una mayor agilidad y eficacia, ademéas de descongestionar los
juzgados y tribunales espanoles de casos no tan graves como los que si
necesitan que se habiliten todas las fases del proceso. Ayudaria a este
fin, tanto el archivo de determinados casos que igualmente, por sus
condiciones de menos graves lo permitan, como el establecimiento de
procesos simplificados que consuman menos recursos respecto del
tiempo de duracién del proceso y econémicos, respecto de los costes
que un procedimiento mas prolongado en el tiempo causa. Estariamos
ante un proceso mas acorde con las circunstancias actuales.

V. BENEFICIOS E INCONVENIENTES DE LA INSTRUCCION DEL

25Vid. GIMENO Sendra, V., Diaz Martinez, Manuel., El Ministerio Fiscal-Director de
la Instruccion, Madrid, Ed. Iustel, 2006, pp. 54.

26 Vid. GIMENO Sendra, V., Diaz Martinez, M., El Ministerio Fiscal-Director de la Ins-
truccion, Madrid, Ed. Tustel, 2006, pp. 54-55.
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PROCESO PENAL DE MENORES POR EL MINISTERIO
FISCAL

Para analizar los beneficios e inconvenientes que resultan de que
la instruccion en el proceso penal la lleve a cabo el MF, hemos de par-
tir de lo establecido en el articulo 117 de nuestra Constitucién. Se es-
tablece el principio de exclusividad de la jurisdiccion?.

El articulo 117.3. de la Constitucion, se establece, que «el ejercicio
de la potestad jurisdiccional («ius puniendi») en todo tipo de proce-
sos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusiva-
mente a los Juzgados y Tribunales ...»

Jueces y Magistrados que segun el articulo 117.1.han de ser inde-
pendientes, inamovibles, responsables y sometidos tnicamente al
imperio de la ley; que no ejerceran mas funciones que las senaladas
en estos articulos citados y las que expresamente les sean atribuidas
por la ley en garantia de cualquier derecho, 117.4.

Segun el Profesor Diaz Martinez, y siguiendo con el analisis del
principio de exclusividad, en la investigacién penal no se produce
ejercicio de la potestad jurisdiccional, no se juzga ni se hace ejecutar
lo juzgado, y la intervencién judicial sélo se hace necesaria cuando
han de adoptarse medidas limitativas de derechos fundamentales?”.

En base a la precedente afirmacién, debo ratificarme, ya que, en
mi opinidén, en esta actuacién del MF no podemos encontrar actos
que nos encaminen a pensar que el Ministerio Fiscal juzgue o ejecute
lo juzgado, no infringiéndose los principios y funciones constitucio-
nales impuestas tanto a Jueces y Tribunales como al Ministerio Pua-
blico. No se mezclan los papeles asignados, sino que en el ejercicio de
los mismos, cada 6rgano, realiza los a él, arrogados.

De la misma manera, el juez de instruccién no tendra que realizar
actos de investigacién y iinicamente tendra que intervenir en el caso
de que se deban adoptar medidas limitativas de los derechos funda-
mentales.

Al no realizar el juez de instruccién dichos actos de investiga-
cién, es dificil que pierda su imparcialidad en el momento de juzgar
los hechos y emitir la correspondiente sentencia basada en los mis-
mos. De igual modo que en el proceso penal ordinario, es el juez «a

27Vid. GIMENO Sendra, V., Diaz Martinez, M., El Ministerio Fiscal-Director de la Ins-
truccién, Madrid, Ed. Tustel, 2006, pp. 56.

28 Vid. GIMENO Sendra, V., Diaz Martinez, M., El Ministerio Fiscal-Director de la Ins-
truccién, Madrid, Ed. Tustel, 2006, pp. 72.
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quo» el que lleva a cabo la fase de instruccion y el juez «ad quem» el
que realiza la audiencia, las pruebas y demas actos procesales que le
llevaran a emitir una resolucién, en el proceso penal de menores, el
MF dirige la fase de instruccién y el juez de menores, la audiencia,
pruebas y resto de actos procesales.

No podran convertirse asi los actos de investigacién en actos de
prueba, ya que al MF le esta prohibido establecer actos probatorios?.
No se produce por tanto una contaminacion del juez de menores que
pudiera hacer perder su imparcialidad y pudiera entonces condicio-
narse con los hechos que se van investigando en esta fase del proceso.
Se prepara asi la acusacion y se deja que posteriormente sea, por su-
puesto el juez, el que en base a todas las pruebas aportadas, decida
motivada y congruentemente sobre lo sucedido.

Me reitero en la idea de que esta nueva forma de actuar, establece
mas agilidad y eficacia al proceso, evitando asi posibles vulneraciones
de derechos fundamentales en cuanto al juez que ha perdido su im-
parcialidad y en cuanto a la economia procesal que debe establecerse,
ya que si en esta fase de preparacién de la acusacién e investiga-
cién, el MF, establece que continuar con el proceso es innecesario, se
procede a la conclusién del mismo dentro de los cauces legales esta-
blecidos al efecto.

Asimismo, puede ser beneficioso también que a partir de estos ac-
tos de investigacion, se produzca la cooperacion de los fiscales de
otras provincias cuando los hechos delictivos les afecten. Se salva-
guardan los derechos establecidos en el articulo 24 de la CE de tutela
judicial efectiva.

Aungque lo expuesto hasta aqui nos pudiera hacer pensar que sélo
podemos encontrar aspectos positivos a la instruccién por parte del
MF, la propia Circular 1/2000 de la Fiscalia del Estado, afirma que se
debe adecuar a esta nueva funcién que se atribuye al Ministerio Pu-
blico, adoptandose diferentes criterios organizativos de los que hasta
ahora se venian utilizando y un reparto de trabajo entre los compo-
nentes que estén adscritos a la Fiscalia de Menores, sin quebrar por
ello el principio de unidad de actuacién que deben respetar.

Otro de los inconvenientes pudiera ser, y segtin el Profesor Diaz
Martinez, la peticién de sobreseimiento que puede realizar el MF
plantea la duda de si el Juez de Menores posee facultades correctoras

29 Vid. GIMENO Sendra, V., Diaz Martinez, M., El Ministerio Fiscal-Director de la Ins-
truccion, Madrid, Ed. Tustel, 2006.
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y de fiscalizacién que el procedimiento comun asigna al 6rgano ju-
risdiccional en los articulos 642 y 644 LECRIM?.

Es cierto que la LO 5/2000, faculta al MF al desistimiento de la in-
coacion del expediente por correccion en el ambito educativo y fa-
miliar (articulo 18), siempre y cuando nos encontremos ante delitos
menos graves sin violencia o intimidacién en las personas, faltas, y
siempre que con anterioridad no se hayan cometido hechos de la
misma naturaleza; dando traslado de lo actuado a la entidad puablica
de protecciéon de menores que actuara segun lo establecido en le
articulo 4 de dicha ley. El sobreseimiento puede venir en base al
articulo 19, por conciliacién o reparacién del menor y la victima,
siempre y cuando se den las circunstancias descritas en el anterior
articulo 18, respecto de la menor gravedad del hecho o falta de vio-
lencia o intimidaci6n.

El articulo 30.4. de LORPM establece que también este sobresei-
miento se puede solicitar al juez por los motivos previstos entre los
articulos 637 y 641 de la LECrim.

Estos ultimos motivos expuestos en el articulado citado de la LE-
Crim, entiendo no pueden llevarnos a la misma conclusiéon que el
analisis del desistimiento y sobreseimiento que establece la LORPM.
En el primer supuesto, el sobreseimiento procedera «cuando se en-
tienda que no hay indicios racionales de haberse perpetrado el hecho
que hubiera dado motivo a la formacién de la causa; cuando el hecho
no sea constitutivo de delito o cuando los procesados se hallen exen-
tos de responsabilidad criminal». En estos casos, la renuncia a iniciar
el proceso por parte del MF, esta totalmente justificada, ya que en
caso contrario se podria vulnerar el derecho de defensa, entre otros
derechos fundamentales. Se suma a este razonamiento, el hecho que
la peticién del MF esta supervisada y controlada por el Juez o Tribu-
nal competente al efecto. Es asi, que quien juzga o valora, y emite la
resolucion final sea el Juez o Tribunal, no vulnerandose ni los prin-
cipios constitucionales ni los preceptos legales instaurados.

La duda puede surgir acerca de lo establecido en la LORPM, ¢esta
el MF dictaminando el hecho en base a las investigaciones realizadas,
es decir, esta valorando los hechos y juzgando? El desistimiento y so-
breseimiento enunciado en dicha ley, es un pronunciamiento del MF
sin intervencién alguna del Juez de Menores. ¢Enjuicia o ejercita las
funciones que legalmente le han sido establecidas? Yo me inclino
por esta ultima opcién, ya que en caso contrario estos preceptos es-
tarian vulnerando los derechos de los menores infractores a un pro-
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ceso debido con todas las garantias que se establecen tanto el articu-
lo 24 como 117 de nuestra Constitucion.

CONCLUSIONES

Tras esta aproximacion a la Instruccién que lleva a cabo el MF
desde que se implanté la ley 5/2000, respecto del proceso penal de
menores, podemos afirmar lo beneficioso que puede ser que dicha ac-
tuacion asi se realice en el proceso penal ordinario.

Superados los inconvenientes que la adaptacién organizativa que
se ha debido efectuar y la duda que surgia respecto de la actuacion
cuasi judicial del MF en el caso de desistimiento de incoacién del ex-
pediente por correccién en el &mbito educativo y familiar y el sobre-
seimiento del expediente por conciliacién o reparacién entre el menor
y la victima, considero que esta modificacién que se ha llevado a
cabo es completamente positiva en el desarrollo del proceso.

Las funciones establecidas para el Juez de Menores y para el MF
en ningdn momento se cruzan, las de uno no desvirttan las del otro y
viceversa. El MF realizando los actos de instruccién no juzga y se
consigue mantener la imparcialidad de ambos érganos, interviniendo
cada uno en las distintas fases del proceso.

El MF se configura como 6rgano activo en la vida del proceso y
debe velar por los derechos de los ciudadanos y las garantias debidas
de un procedimiento justo, las garantias, actuando e interviniendo en
las diligencias y fases como defensor de la legalidad, promoviendo la
accion de la justicia y asistiendo al objetivo primordial de este pro-
ceso penal de menores, rehabilitacién del menor y solucién del con-
flicto intersubjetivo entre agresor y victima.

Se garantiza asi, ademas de los derechos fundamentales de los
menores infractores, otros como el de economia procesal, en cuanto
a la agilidad y rapidez con la que se puede proceder en la determina-
cién de los delitos méas graves y los que no hagan necesario que se ac-
tive el proceso judicial, asi como el respeto a principios como el de
imparcialidad, oportunidad, interés superior del menor, interven-
cién minima y acusatorio, entre otros.

Es por tanto, que el Juez puede emitir una sentencia, en caso de
que se estime necesario que el proceso continte hasta su fase final,
por no haberse desestimado la pretensién o sobreseido la causa, no
habiendo visto pervertido su criterio ya que a él llegan los actos de in-
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vestigacion y de instruccion para dar comienzo la fase intermedia o
alegaciones y audiencia.

Por todo esto, en otros ordenamientos juridicos cercanos al nues-
tro (asi, el aleman, italiano o portugués, como ejemplo), se ha esta-
blecido el sistema del MF como director de la instruccién y no sélo en
el proceso penal de menores como en Espaiia, sino en procesos pe-
nales ordinarios, advirtiendo a priori las consecuencias positivas que
acarrea.

Por todo lo expuesto, estimo apropiadas y convenientes las medi-
das de reforma que propone el Profesor GIMENO Sendra, mencionadas
anteriormente en el apartado III, que nos llevarian a un incremento
de las plantillas, su desconcentracién y adscripcién a todos los juz-
gados de Instruccién, incrementando la celeridad de esta fase®, entre
otras ventajas.
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