ANALYSIS OF
PROCEDURES
AND
CONDITIONS
OF
PRE-TRIAL
DETENTION

JUST/2014/JACC/AG/PROC/6600

NATALIA GARCIA GUILABERT
RAQUEL JIMENEZ MARTOS
JUAN JOSE PERIAGO MORANT

AMPARO POZO MARTINEZ

®

Fundacién
Diagrama




MIPREDET
Analysis of procedures and conditions of minors’ pre-trial detention
JUST/2014/JACC/AG/PROC/6600

LA PRIVACION CAUTELAR DE LIBERTAD EN EL SISTEMA DE JUSTICIA
JUVENIL ESPANOL

INTRODUCCION

A lo largo del presente informe se realiza un analisis de la legislacién vigente en
Espafia en lo que se refiere a medidas cautelares que implican una privacion de
libertad, en el marco de los sistemas de justicia juvenil. Asimismo, se realiza un analisis
sobre la aplicacion de los preceptos contemplados en la Directiva Europea
2016/800/UE relativa a las garantias procesales de los menores sospechosos o
acusados en los procesos penales y su observancia en la legislacion espaiiola,
concretamente, sobre aquellos preceptos normativos que se refieren a la privacion de
libertad de manera cautelar.

Para alcanzar tal fin, cabe comenzar detallando la normativa aplicable en Espafia a
aquellas personas menores de 18 afios sobre las que se les puede exigir
responsabilidad penal por su posible participacion en la comisién de un hecho delictivo
y con ello pueda acordarse sobre ellos una medida cautelar que implique privacion de
libertad.

Espafia cuenta con una normativa especifica que regula la responsabilidad penal de los
menores, cuyo tratamiento, ldgicamente, responde a criterios y principios distintos al
de los adultos, con el propdsito de adaptarlos al interés superior del menor y al resto
de principios y normas contemplados en los instrumentos internacionales existentes en
materia de justicia juvenil, estableciendo un sistema de respuesta sancionadora
educativa orientado a los fines de reeducacién y reinsercién del menor .

Dicha normativa se compone fundamentalmente por la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante LORPM) y
su reglamento de desarrollo: el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio. No obstante,
para responder a algunas cuestiones, la LORPM acude de forma supletoria a la
regulacion general establecida para los adultos, por lo que también se hara referencia
en este informe a la misma. Asimismo, se tendra en cuenta la jurisprudencia existente
y las circulares elaboradas por la Fiscalia General del Estado, que contribuyen a una
mejor interpretacion y aplicacién de la legislacion existente.
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Asi, la normativa aplicable es:

Constitucion Espanola de 1978 (CE).

Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

El Real decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y sus respectivas reformas legislativas (LECrim).

Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia.

Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal
de los Menores (LORPM), modificada por Ley Organica 7/2000, de 22 de
diciembre, por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre y por la Ley
Organica 8/2006 de 4 de diciembre.

Real Decreto 177/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores (RLORPM).

Como se indicaba mas arriba, ademas de las normas juridicas mencionadas, hay que
aludir también a aquellos documentos que por el érgano del que emanan (Fiscalia
General del Estado) han de tenerse permanentemente en cuenta a la hora de
interpretar la normativa vigente:

()

Circular 3/2013, de 13 de marzo, sobre los criterios de aplicacién de las
medidas de internamiento terapéutico en el sistema de justicia juvenil.

Circular 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de
actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores.
Circular 1/2007, de 23 de noviembre, sobre criterios interpretativos tras la
reforma de la legislacién penal de menores de 2006.
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1. LAPRIVACION DE LIBERTAD CAUTELAR: DEFINICION

Cabe sefalar que en Espana se pueden dar dos situaciones de privacion de libertad
cautelar: la detencién y el internamiento cautelar. Pese a que a priori las dos
situaciones implican una restriccion temporal del derecho fundamental a la libertad,
recogido en el articulo 17 de la Constitucién Espafola, responden a finalidades
distintas, con supuestos de aplicacion distintos, que hacen necesario su analisis por
separado.

Asi, empezando por la detencion, cabe destacar que su regulacion es distinta a la de
los adultos, entendiendo como menores a aquellos que tienen mas de 14 anos y
menos de 18 afos y puedan haber participado en la comisiéon de un hecho delictivo.

Los menores pueden ser detenidos bajo dos supuestos: el primero de ellos, que se
encuentren fugados del domicilio de quien ejerce la patria potestad para ponerlos a
disposicion de los mismos 0, en su caso, bajo la supervisién de las instituciones de
proteccion si el menor se encuentra en situacion de desamparo; y, en segundo lugar,
derivado de la posible comision de una infraccion penal constitutiva de delito. No
obstante, limitamos el analisis al segundo supuesto, dado que el objetivo del proyecto
en el que se enmarca el presente informe se centra exclusivamente en los menores
sospechosos 0 acusados en los procesos penales.

Las situaciones que pueden suponer la privacién temporal de los menores en el curso
de un procedimiento penal son dos:

- La detencidén preventiva.
- La medida de internamiento cautelar.

La detencion es una medida cautelar personal consistente en la privacion breve de
libertad, limitada temporalmente, con el fin de poner al sujeto detenido a disposicion
de la autoridad judicial, quien debera resolver, atendidas las condiciones legales,
acerca de su situacion personal, bien manteniendo la privacion de libertad por un
tiempo mayor (internamiento cautelar) o bien adoptando una medida cautelar menos
gravosa o bien restableciendo el derecho de libertad en su sentido natural, ante la
ausencia de presupuestos que condicionen una tutela cautelar personal penal
(Montero, Gomez, Montdn y Barona, 2013, p.469).
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En cambio, el internamiento cautelar consiste en la privacion temporal de libertad
de un menor cuando existan indicios racionales de la comisidon de un delito y el riesgo
de eludir u obstruir la accion de la justicia por parte del menor o de atentar contra los
bienes juridicos de la victima. Para la adopcion de la medida cautelar de internamiento
se atenderd a la gravedad de los hechos, valorando también las circunstancias
personales y sociales del menor, la existencia de un peligro cierto de fuga, v,
especialmente, el que el menor hubiera cometido o no con anterioridad otros hechos
graves de la misma naturaleza.

Las medidas cautelares de internamiento responden a una triple finalidad de acuerdo
al art. 28 de la LORPM: en primer lugar, para garantizar el éxito del proceso y el
cumplimiento efectivo de la sentencia; en segundo lugar, para la custodia y defensa
del menor expedientado; y, en tercer lugar, para proteger a la victima.

Como asi refleja la Fiscalia General del Estado en la Circular 1/2007 sobre los criterios
interpretativos tras la reforma de la legislacion penal, los principios por los que se rigen
las medidas cautelares son los de excepcionalidad, subsidiariedad, provisionalidad y
proporcionalidad.

Asi, el principio de excepcionalidad recuerda a los jueces que los menores deben estar
en libertad mientras se desarrolla el juicio y que solo debe ser usada la medida de
internamiento cautelar cuando se den los supuestos excepcionales desarrollados en el
punto siguiente de este informe.

Al principio de excepcionalidad debe sumarse el principio de subsidiariedad que hace
referencia a que, ademas de cumplirse los requisitos para imponer la medida cautelar,
debe asegurarse que no existe otra opcidn menos gravosa para el menor.

El tercer principio es el de provisionalidad, entendido como la obligacion de hacer una
evaluacion continua de los presupuestos y fines de la medida para que en el momento
que dejen de concurrir, se deje sin efecto la medida. No obstante, cabe recordar en
este punto que la norma marca unos limites temporales de internamiento cautelar y
detencion, y que una vez que éstos se agoten, no podran mantenerse.

Finalmente, recuerda la Fiscalia que también las medidas cautelares deben regirse por
el principio de proporcionalidad. Una vez aceptada la necesidad de imponer una
medida de internamiento cautelar, el régimen y el tiempo de la misma debe ser
proporcional a la finalidad que se persigue y con la gravedad del hecho que se
investiga.
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Asimismo, cabe mencionar otros principios que regulan la imposicion de medidas de
esta naturaleza, como son el principio de jurisdiccionalidad, instrumentalidad y
homogeneidad (Noya, 2012).

Asi, el principio de jurisdiccionalidad sefiala que Unicamente puede ser adoptado por el
6rgano judicial competente y, excepcionalmente, la detencién puede ser llevada a cabo
por autoridades distintas aunque inmediatamente deben ponerlo en conocimiento de la
autoridad judicial.

Por otro lado, el principio de /instrumentalidad hace referencia a que este tipo de
medidas no tienen un fin en si mismo, sino que son un instrumento del proceso penal,
por lo que solo pueden adoptarse cuando se esté ejecutando un proceso principal y
deben dejarse sin efecto cuando termine el proceso principal. A este respecto, aluden
Varela y Ramirez (2010) al afirmar que «la legitimidad de las detenciones preventivas®
descansa en su caracter instrumental del proceso penal», en el sentido de que cuando
«los agentes policiales practican una detencién bajo la cobertura de estos preceptos,
no lo hacen en ejecucidon de una supuesta potestad administrativa, sino en su calidad
de agentes de la policia judicial, como consecuencia de la comisidon de un hecho
punible y en funcidn de la instauracion de un proceso penal posterior» (p.210). Por
tanto, los agentes cumplen la funcién de érgano auxiliar de la jurisdiccion penal.

Y el principio de homogeneidad, entendiendo que debe existir relacion entre la medida
cautelar y la sancidn que corresponde al delito presuntamente cometido por el menor.

Todos estos principios han de ser tenidos en cuenta para la imposicién de este tipo de
medidas, sin olvidar que el principio general que rige la ejecucién del Sistema de
Justicia Juvenil espafiol es el interés superior del menor, como asi se refleja tanto en la
exposicion de motivos de la LORPM como en muchos de los preceptos que la integran.

1 .z . P . . . . .
Detencion preventiva es el término empleado por los autores para referirse a la privacion de libertad
practicada por las autoridad y fuerzas policiales.
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2. MARCO LEGAL. AMBITO DE APLICACION DE LA PRIVACION DE LIBERTAD
CAUTELAR

2.1. Edades maximas y minimas de aplicacion

Siguiendo la separacidn propuesta entre la detencién preventiva policial y el
internamiento cautelar, cabe resaltar los siguientes presupuestos respecto a la edad
maxima y minima de aplicacion.

Respecto a la detencion preventiva policial, en Espaia el ordenamiento juridico no
establece una edad minima y maxima de aplicacion, por lo que en principio cualquier
persona puede ser detenida independientemente de la edad de ésta si hay indicios de
su participacién en la comisién de un delito y es susceptible de ser responsable
penalmente conforme a la LORPM (menores) o el Codigo penal (adultos). A priori la
ausencia de un limite minimo de edad para la detencidon no concuerda con los limites
de edad establecidos en Espafia para la responsabilidad penal de los menores, que se
sitla en los 14 afios de edad®. No obstante, esta discordancia entre la edad minima de
la detencion y la edad minima de responsabilidad penal responde a la finalidad de la
detencion, que variara si el menor tiene mas de 14 afos o menos. Asi, cuando se trata
de una persona mayor de 14 anos y menor de 18 anos, la finalidad principal de la
detencion sera, por un lado, esclarecer los hechos delictivos, y, por otro lado, su
puesta a disposicidon judicial para que la autoridad judicial competente adopte las
medidas que considere oportunas.

En cambio, cuando la persona detenida tenga menos de 14 afios, aln cuando sea
derivada de la comision de un delito, la finalidad sera la puesta disposicion de los
representantes legales (padre o madre o, su defecto, quien ostente su tutela, guardia
o custodia) o al sistema de proteccidn en el caso de que se detecte necesario. En este
sentido, el articulo 3 de la LORPM establece que cuando los delitos sean cometidos por
menores de 14 afos, no se les exigira responsabilidad con arreglo a la LORPM, sino

2 Los limites minimo y méaximo de edad de responsabilidad penal de los menores en Espafia estan fijados
en los 14 y 17 afios, respectivamente (edades referidas a la comision del delito segun art.1 LORPM). Es
decir, sdlo responderan penalmente aquellos jévenes que hayan cometido el delito entre los 14 y los 17
afos. Asimismo, es importante sefialar que dentro de ese intervalo de edad, la responsabilidad que se les
atribuye no es la misma si el menor, en el momento de la comisién del delito, tiene entre 14 y 15 que
entre 16 y 17, siendo mayor en el segundo tramo (de 16 a 17) que se traduce en consecuencia penales
mas severas. Igualmente es destacable que es posible que un joven mayor de 18 afos sea juzgado como
un menor (es decir, que el tratamiento penal que reciba sera bajo los supuestos de la LORPM) siempre
que el delito fuese cometido antes de alcanzar la mayoria de edad.
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que se les aplicara lo dispuesto en las normas de proteccion de menores. Por tanto, el
Ministerio Fiscal debera remitir a la entidad publica de proteccién de menores a fin de
valorar su situacién para que adopte las medidas de proteccidn adecuadas a las
circunstancias.

Respecto al internamiento cautelar, atendiendo a la aplicacion de la LORPM y sus
criterios de competencia se aplicara a los mayores de 14 afios y menores de 18 anos
que al tiempo de la presunta comisién del delito se encontraran en esa franja de edad.
Por tanto, atendiendo a estos limites de edad, Unicamente sera posible la aplicacion del
internamiento cautelar cuando el menor sea mayor de 14 afios, puesto que si comete
el delito anterior a este limite, no tendra responsabilidad penal y, por tanto, no cabra
aplicarle ninguna medida cautelar de esta naturaleza.

Sin embargo, podria aplicarse esta medida a un joven mayor de 18 afos, siempre que
tal medida sea aplicada por un delito que cometié antes de cumplir la mayoria de edad
y, por tanto, se le vaya a exigir responsabilidad penal conforme a la LORPM.

2.2. Supuestos de aplicacion de la detencion cautelar

En el caso de la detencion, la Policia Judicial podra detener a un menor cuando
concurran las situaciones previstas en el art. 492 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
relacionados con el articulo 490 de esa misma ley y dadas las especificidades de
nuestro sistema de exigencia de responsabilidad penal del menor son:

- Al que intentare cometer un delito, en el momento de ir a cometerlo.

- Al delincuente in fraganti.

- Al que se fugare del centro en que estuviere esperando su traslacion al
establecimiento penal o lugar en que deba cumplir la condena que se le
hubiere impuesto por sentencia firme.

- Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado
anteriormente.

- Al que se fugare estando detenido o internado con causa pendiente.

- Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia.

Respecto al internamiento cautelar, la LORPM establece en su art. 28, como reglas
generales para imponer una medida cautelar, que existan indicios racionales de la
comisién de un delito y el riesgo de eludir u obstruir la accién de la justicia por parte
del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la victima. Asimismo, para
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adoptar una medida cautelar de internamiento se tienen en cuenta los siguientes
aspectos (art. 28.2 LORPM):

- La gravedad de los hechos.

- Las circunstancias personales y sociales del menor.

- La existencia de un peligro cierto de fuga.

- Y, especialmente, que el menor hubiera cometido o no con anterioridad otros
hechos graves de la misma naturaleza.

2.3. Modalidades de internamiento cautelar

El art. 28.1 de la LORPM indica que, entre las medidas cautelares que se puede
imponer, se encuentra el internamiento en centro. Insiste la norma en que se hara en
el “régimen que se considere adecuado”. En este sentido, la LORPM establece cuatro
tipos de regimenes de internamiento (art. 7.1 de la LORPM) y son:

a) Internamiento en régimen cerrado. Esta medida implica que los menores residan en
un centro durante el tiempo fijado por el juez y donde desarrollaran todas las
actividades formativas, educativas, laborales y de ocio. Esta es la medida mas gravosa
que contempla la Ley dado que supone una total privacion de la libertad (Bueno,
Legaz, Periago y Salinas, 2008), aunque cabe la posibilidad excepcional de que el
menor pueda salir del centro atendiendo a las condiciones previstas en el reglamento
de la LORPM (RLORPM).

b) Internamiento en régimen semiabierto. Las personas sometidas a esta medida
residirdn en el centro, pero podran realizar fuera del mismo alguna o algunas de las
actividades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el programa
individualizado de ejecucion de la medida. La realizacién de actividades fuera del
centro quedara condicionada a la evoluciéon de la persona y al cumplimiento de los
objetivos previstos en las mismas, pudiendo el Juez de Menores suspenderlas por
tiempo determinado, acordando que todas las actividades se lleven a cabo dentro del
centro.

c) Internamiento en régimen abierto. Las personas sometidas a esta medida llevaran a
cabo todas las actividades del proyecto educativo en los servicios normalizados del
entorno, residiendo en el centro como domicilio habitual, con sujeciéon al programa y
régimen interno del mismo.
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d) Internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto. En los centros
de esta naturaleza se realizarda una atencion educativa especializada o tratamiento
especifico dirigido a personas que padezcan anomalias o alteraciones psiquicas, un
estado de dependencia de bebidas alcohdlicas, drogas tdxicas o sustancias
psicotropicas, o alteraciones en la percepcidon que determinen una alteracion grave de
la conciencia de la realidad. Esta medida podra aplicarse sola o como complemento de
otra medida prevista en este articulo. Cuando el interesado rechace un tratamiento de
deshabituacion, el Juez habra de aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias.

2.4. Duracion de las medidas

La detencion, como asi establece el art. 17.4 de la LORPM, no podra durar mas
tiempo del estrictcamente necesario para la realizacién de las averiguaciones tendentes
al esclarecimiento de los hechos, de acuerdo a lo previsto en la Constitucién Espaiola
y el resto del ordenamiento juridico, especialmente el articulo 520 y 520 bis de la
LECrim.

No obstante, aun asi la norma establece que antes de que se superen las 24 horas, el
menor se pondra a disposicion del Ministerio Fiscal (art. 17.4 de la LORPM). Una vez
que el menor ha sido puesto a disposicidn del Ministerio Fiscal, sera éste quien deba de
resolver en un plazo maximo de 48 horas desde la detencién si el menor debe ser
puesto en libertad o, por el contrario, debe incoarse un expediente en cuyo caso
pasara a disposicion judicial. Ademas, si se considera oportuno aplicar una medida
cautelar, el Ministerio Fiscal debera solicitarlo al Juez de Menores. Asi, teniendo en
cuenta los plazos, el menor podra estar detenido en dependencias policiales hasta un
plazo maximo de 48 horas.

.z * o *
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Grafico 1: Duracion de la detencion

DETENCION DEL MENOR

ESCLARECIMIENTO DE LOS HECHOS POR PARTE DE LA

POLICIA (TIEMO MAXIMO 24 HORAS) PUESTA EN
MAXIMO LIBERTAD
DETENCION:
48 HORAS A DISPOSICION DEL MINISTERIO FiSCAL (TIEMPO

MAXIMO 48 HORAS DESDE LA DETENCION)

FASE DE INVESTIGACION - EXPEDIENTE DE REFORMA

MINISTERIO FISCAL PROPONE MEDIDA CAUTELAR AL

JUEZ COMPETENTE
CELEBRACION MEDIDA
AUDIENCIA CAUTELAR

Fuente: Elaboracion propia.

Por otra parte, el internamiento cautelar, independientemente del régimen que se
imponga al menor, tiene un limite maximo de 6 meses, que podra ser ampliado 3
meses mas. En suma, el internamiento cautelar no podra exceder de los 9 meses (art.
28.3 LORPM).
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3. DERECHOS DE LOS MENORES SOSPECHOSOS O ACUSADOS EN
PROCEDIMIENTOS PENALES

Son varias las leyes que regulan los derechos de los menores cuando son detenidos o
internados de manera cautelar en Espafia: Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (LORPM); Reglamento de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, aprobado por Real decreto 1774/2004, de 30 de julio (RLORPM); y Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim).

Por otro lado, como resultado del interés de la Union Europea por establecer una serie
de normas comunes para todos los paises miembros en lo que se refiere a la justicia
juvenil, recientemente se publicd la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a las garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en los
procesos penales.

En este sentido, a continuacién se analizaran los derechos de los menores sospechosos
0 acusados en procedimientos penales en Espaiia, teniendo en cuenta la legislacion
vigente y partiendo de los preceptos estipulados en la Directiva a la que se ha hecho
referencia en el parrafo anterior. Todo ello con la finalidad de observar si existe un
ajuste entre lo que estipula la legislacién espafola y lo que se sefiala en dicha
Directiva.

Mientras dure la detencion policial, los menores deberan hallarse custodiados en
dependencias adecuadas y separadas de las que se utilicen para los mayores de edad,
y recibiran los cuidados, proteccidn y asistencia social, psicolégica, médica y fisica que
requieran, habida cuenta de su edad, sexo y caracteristicas individuales.

a. Derecho a la informacion (art. 4)

Tanto la LORPM como el Reglamento que regula dicha ley (RLORPM), son claros al
afirmar que las autoridades y funcionarios que intervienen en la detenciéon deben
informar al menor, en un lenguaje claro y comprensible y de forma inmediata de los
hechos que se le imputan, las razones de su detencién y de los derechos que le asisten
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que son, ademas de los que contempla la LORPM, los recogidos en el art. 520 de la
LECrim® (art. 17.1 LORPM y art. 3 RLORPM).

En la LECrim, en el apartado destinado al tratamiento de los detenidos y presos, se
recalca de nuevo que todos los detenidos seran informados de los hechos que se le
atribuyen y las razones motivadoras de su privacién de libertad, asi como de los
derechos que le asisten pero incluye, como apunte distinto a la LORPM, que debera de
hacerse por escrito, en un leguaje sencillo, accesible y en una lengua que comprenda
(art. 520.2 LECrim).

Recientemente, este Ultimo articulo ha sido modificado con motivo de la Directiva
2016/800/UE sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en
los procedimientos relativos a la orden de detencién Europea, y sobre el derecho a que
se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con
terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad. El legislador
espaiol ha introducido un nuevo articulo, el art. 520.2 bis LECrim, para matizar qué
debe entenderse con “lenguaje claro y accesible” a la hora de comunicarse con el
detenido. Asi, desde el 1 de noviembre de 2015, los detenidos en Espafa seran
informados en un lenguaje que se adaptara a “su edad, grado de madurez,
discapacidad y cualquier otra circunstancia personal de la que pueda derivar una
limitacidn de la capacidad para entender el alcance de la informacion que se le facilita”.

Asimismo, los derechos que asisten a los menores detenidos en Espafia son los
siguientes (art. 520.2 LECrim):

- Derecho a guardar silencio no declarando si ho quiere, a no contestar alguna o
algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que soélo declarara
ante el juez.

- Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

- Derecho a designar abogado.

- Derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para
impugnar la legalidad de la detencidn o privacién de libertad.

- Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, sin
demora injustificada, su privacién de libertad y el lugar de custodia en que se

3 Las autoridades y funcionarios que intervengan en la detencién de un menor deberan practicarla en la
forma que menos perjudique a éste y estaran obligados a informarle, en un lenguaje claro y comprensible
y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan, de las razones de su detencion y de los derechos
que le asisten, especialmente los reconocidos en el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi
como a garantizar el respeto de los mismos.
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halle en cada momento. Los extranjeros tendran derecho a que las
circunstancias anteriores se comuniquen a la oficina consular de su pais.
Derecho a comunicarse telefénicamente, sin demora injustificada, con un
tercero de su eleccion. Esta comunicacion se celebrara en presencia de un
funcionario de policia o, en su caso, del funcionario que designen el juez o el
fiscal.

Derecho a ser visitado por las autoridades consulares de su pais, a comunicarse
y a mantener correspondencia con ellas.

Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate de
extranjero que no comprenda o no hable el castellano o la lengua oficial de la
actuacién de que se trate, o de personas sordas o con discapacidad auditiva,
asi como de otras personas con dificultades del lenguaje.

Derecho a ser reconocido por el médico forense o su sustituto legal y, en su
defecto, por el de la institucion en que se encuentre, o por cualquier otro
dependiente del Estado o de otras Administraciones Publicas.

Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para hacerlo y
condiciones para obtenerla.

Ademas, la legislacion espafiola contempla otros derechos respecto a la informacién
facilitada a los detenidos:

Se le tiene que informar al detenido sobre el plazo maximo de duracién de la
detencion y el procedimiento que puede seguir para impugnar la legalidad de la
detencion (art. 520.2 parrafo 29 LECrim).

En lo que respecta a los extranjeros, cuando no dispongan de una declaracion
de derechos en una lengua que el detenido entienda, se buscara un intérprete
para informarle de sus derechos. Y posteriormente, sin que se retrase
indebidamente, se le entregara una declaracion escrita de los derechos que le
asisten en la lengua que comprenda (art. 520.2 parrafo 3° LECrim).

Ademas, el detenido podra conservar una declaracion escrita de los derechos
durante todo el tiempo de la detencidn (art. 520.2 parrafo 4° LECrim).

Ese mismo derecho a la informacién abarca que se le informe de la posibilidad de
instar un procedimiento de habeas corpus si el menor o cualquiera de la personas que
prevé la legislacion consideren que el menor ha sido privado ilegalmente de libertad.

Asimismo, los menores que se encuentran cumpliendo una medida cautelar de
internamiento en un Centro de menores también tienen derecho a la informacion.
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Concretamente, tiene derecho a recibir informacién personal y actualizada de los
siguientes aspectos (art. 56.2 | LORPM):

- de su situacion personal,

- de su situacion judicial,

- de las normas de funcionamiento interno del centros,

- y de los procedimientos concretos para hacer efectivos tales derechos, en
especial para formular peticiones, quejas o recursos.

Ademas el art. 36.2 del RLORPM establece que los menores, en el momento de su
ingreso en un centro, tienen derecho a recibir informacion por escrito de:

- sus derechos y obligaciones,

- el régimen de internamiento en el que se encuentra,

- las cuestiones de organizacion general,

- las normas de funcionamiento del centro,

- las normas disciplinarias,

-y lo medios para formular peticiones, quejas o recursos.

b. Derecho a la informacion del titular de la responsabilidad parental (art. 5)

Cuando los menores son detenidos, se debe notificar inmediatamente a los
representantes legales el hecho de la detencion y el lugar de la custodia. Ademas,
cuando se trate de un extranjero, también se notificara a las autoridades consulares
(art. 17.1 LORPM y art. 3.1 RLORPM).

Adicionalmente, la declaracién del detenido se hara en presencia, ademas de su
abogado, de “aquellos que ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor™.
Existe una excepcién a este punto que es, dice literalmente la ley, “cuando las
circunstancias aconsejen lo contrario” (art. 17.2 LORPM y art. 3.2 RLORPM). Esta
excepcion esta especialmente prevista para los casos de malos tratos en el ambito
familiar o cuando el representante del menor sea participe en el hecho delictivo
(Circular 9/2011; p. 27).

* Hace referencia, por tanto, a los padres bioldgicos o adoptivos, titulares de la patria potestad (art. 154
CC), los tutores (civil — art. 215- o administrativa —art. 172 CC-), acogedores (en sus diversas modalidades
de acogimiento simple permanente o preadoptivo —art. 173 bis del CC) y los guardadores (de derecho —
art. 172 CC- o de hecho —art. 303 CC) (Circular 9/2011).
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La jurisprudencia también contempla dos situaciones mas en las que el detenido puede
renunciar a este derecho. La primera, cuando se trate de menores emancipados’. La
segunda, cuando se trate de mayores de 18 afos detenidos por un delito que
cometieron antes de cumplir los 18 afios.

Asimismo, hay que tener en cuenta que el derecho a la presencia de los padres,
tutores o guardadores, se restringe Unicamente a la toma de declaracién del menor.
Para el resto de diligencias o situaciones que se puedan dar, la presencia tendra que
ser autorizada por el juez competente, de acuerdo al art. 22.1 €) de la LORPM (Circular
9/2011).

Respecto al internamiento cautelar, los representantes legales tienen derecho a ser
informados sobre la situacién y evolucién del menores, ademas de los derechos que a
ellos les corresponden (art. 55.2 m LORPM). Asimismo, la RLORPM establece que los
familiares tienen derecho a que se les informe sobre:

- el ingreso del menor en un centro (art. 32.3 RLORPM),

- el mandamiento de libertad del menor para que se hagan cargo de él (art. 36.3
RLORPM),

- las intervenciones médicas y el estado de salud del menor internado (art. 39.3
y 5 RLORPM),

- la situacién y evolucion del menores (art. 56.2 RLORPM),

- los derechos que les corresponde como representantes legales (art. 56.2
RLORPM),

- la enfermedad, accidente o cualquier otra circunstancia grave que afecte al
menor de manera inmediata (art. 56.3 RLORPM).

c. Derecho a la asistencia letrada (art. 6)

La normativa espafiola sefiala para el caso de los menores detenidos que la
declaracion siempre se hara en presencia de su abogado (art. 17.2 LORPM). Asimismo,
el menor podra entrevistarse de manera reservada con su abogado antes y después de
la toma de declaracién.

> Cabe resaltar en este punto, que de entre las diferentes formas de emancipacién que contempla el
Caddigo Civil, hay una que no entraria en este supuesto de excepcion. Concretamente, se contemplan
como formas de emancipacion: por mayoria de edad, por el matrimonio del menor, por concesién judicial
y por concesion de los que ejerzan la patria potestad (art. 316 CC). Es precisamente este Ultimo caso, la
emancipacion tacita, que se refiere al hijo mayor de 16 afios que con el consentimiento de los padres
viviere independientemente de éstos (art. 319 CC), la que no exime la necesaria asistencia de los padres a
la declaracion de sus hijos menores detenidos (Circular 9/2011).
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Asimismo, establece la norma que, antes de que el juez adopte tal medida de
internamiento cautelar en un centro de menores, debera oir al letrado del menor (art.
28.1 LORPM).

Por otro lado, la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que el detenido asignara
libremente a un abogado, salvo en los supuestos de detencidn incomunicada® del
articulo 527 LECrim, donde siempre se le designa de oficio, y si no lo hace sera asistido
por un abogado de oficio (art. 520.5 LECrim). De hecho, la autoridad que detenga al
menor, deberd poner inmediatamente en conocimiento del Colegio Oficial de Abogados
el letrado designado por el detenido o, si no tuviere, la peticién de nombramiento de
abogado de oficio. Ademas, indica la norma que el abogado debera acudir en el menor
tiempo posible y si el tiempo excediera de las 3 horas, el Colegio de Abogados asignara
un nuevo letrado.

Las funciones del letrado, de acuerdo al art. 520.6 LECrim son:

- Solicitar que se le informe al detenido o preso de sus derechos.

- Solicitar el reconocimiento médico.

- Intervenir en las diligencias de declaracion, de reconocimiento y de
reconstruccidn de los hechos. Y cuando terminen éstas, podra solicitar al juez la
declaracién o ampliacién de los extremos que considere convenientes, asi como
dejar constancia en acta de cualquier incidencia que haya ocurrido.

- Informar al detenido de las consecuencias de la presentacion o denegacion de
consentimiento de la practica de diligencias que se le soliciten.

- Entrevistarse reservadamente con el detenido.

Ademas recoge que las comunicaciones entre el investigado o encausado tendran
caracter confidencial (art. 520.7 LECrim).

Respecto a la posibilidad de renunciar a la asistencia del letrado, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal establece que Unicamente se puede dar cuando se trate de un
delito contra la seguridad del trafico (art. 520.8 LECrim). Sin embargo, la Fiscalia
General del Estado, a través de la Circular 9/2011 sobre criterios para la unidad de
actuacion especializada del ministerio fiscal en materia de reforma de menores,
resolvid que no cabe aplicar esta excepcién cuando se trate de menores (p.21),
haciendo prevaler la norma especifica de menores (art. 17.2. LORPM: “toda

® En ninglin caso podrd practicarse una detencion incomunicada a menores de 16 afios.
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declaracion del detenido se llevara a cabo en presencia de su letrado”), que recoge el
sentido de las normas internacionales’.

Por otra parte, para los menores que se encuentran cumpliendo una medida de
internamiento cautelar en un centro de reforma, también la Ley prevé el derecho a
la asistencia letrada. Concretamente, los menores tienen derecho a comunicarse
reservadamente con sus abogados (art. 56.2 i LORPM), es decir, el menor puede
comunicarse con su abogado sin que exista ningun tipo de supervisién o control visual,
auditivo o electrénico y, ademas, se llevara a cabo en un local apropiado (art. 41.1
RLORPM). El menor puede solicitar la comunicacién con su abogado dirigiendo
directamente a él por escrito o bien puede solicitarselo al director del centro
verbalmente o por escrito quien la hara llegar a su destinatario de forma inmediata vy,
en todo caso, dentro de las 24 horas siguientes (art. 41. 4 RLORPM).

d. Derecho a una evaluacion individual (art. 7)

El derecho a la evaluacién individual del menor para valorar las necesidades especificas
de los menores en cuanto a proteccion, educacion, formacidon profesional u
reintegracion social, no viene recogido expresamente en el ordenamiento juridico de
menores. No obstante, el mismo si se contempla de manera indirecta en diferentes
preceptos de la nhorma y que debe ser aplicado a los menores en el momento que se
inicia el expedite judicial.

En este sentido, es necesario acudir al art. 4.1 RLORPM en el que se establecen las
actuaciones de los equipos técnicos. La primera funcién que se les asigna es asistir
técnicamente en los jueces de menores y al Ministerio Fiscal elaborando informes. Esto
se traduce en la practica en que en el momento en el que se inicia un expediente
judicial a un menor por su presunta participacion en el hecho delictivo, el Equipo
Técnico, conformado por psicélogos, educadores y trabajadores sociales, evaluaran a
los menores y emitiran un informe sobre diferentes aspectos como: desarrollo
madurativo, rendimiento intelectual, actitud ante los demas, presencia de trastornos,
déficits cognitivos, consumo de sustancias, necesidades sociales y educativas basicas,
las circunstancias familiares, grupo de iguales, etc.

Asimismo, cuando se decreta la medida cautelar de internamiento y el menor
ingresa en el centro, en primer lugar se le hace una evaluacién inicial mediante
entrevistas con la familia o institucion de tutela y menor, ademas de hacer un analisis

7 Art. 7.1 Reglas de Beijing y apartado III.8 Recomendacién n® 87 (20) del Comité de Ministros del
Consejo de Europa.
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de la situacién familiar, social, educativa, sanitaria y cualquier otra situacion que se
considere de interés. Toda la informacién recogida en esta primera evaluacion servira
para elaborar el “modelo individualizado de intervencién”, que consiste en la
planificacion de las actividades que se van a desarrollar con en el menor de acuerdo a
las necesidades detectadas®.

e. Derecho a un reconocimiento médico (art. 8)

El derecho a la asistencia médica durante la detencion, queda recogido entre los
derechos que se le informan al detenido (art. 520.2. i. “Derecho a ser reconocido por
el médico forense o su sustituto legal, y, en su defecto, por el de la institucion en que
se encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones
Publicas).

Del mismo modo, si el menor se halla cumpliendo una medida de internamiento
cautelar en un centro, debe garantizarse la asistencia sanitaria gratuita, como
derecho fundamental recogido en la Constitucion Espafola (arts. 15 y 43 CE). En
concordancia con la Carta Magna, la LORPM establece en su articulo 56.2 el “Derecho
a que la entidad publica de la que depende el centro vele por su vida, su integridad
fisica y su salud..”. Y, concretamente, en el apartado f) del mismo articulo, se
reconoce la asistencia sanitaria gratuita. No obstante, el art. 32.5 RLORPM establece el
derecho, tras el ingreso en el centro, a ser examinado por un médico en el plazo mas
breve posible y siempre antes de las 24 horas.

Cabe destacar ademas, que cuando se trate de un internamiento cautelar de caracter
terapéutico por razones de salud mental, la entidad publica encargada del
cumplimiento de la medida, tiene obligacion de prestar un tratamiento especifico.

En la practica, la asistencia sanitaria primaria se presta a los menores en el propio
centro de internamiento. Cuando se requiere una atencidn especializada, se traslada a
los menores a los recursos sanitarios del sistema publico de salud del territorio, a
excepcion de la atencidon médica psiquiatrica por razones del internamiento
terapéutico, que sera prestada en el propio centro por el personal médico-psiquiatrico
del mismo (Bueno, Legaz, Periago y Salinas, 2008).

Cuando se trate de menores extranjeros, se distinguen cuatro situaciones (Bueno,
Legaz, Periago y Salinas, 2008):

8 La obligacién de realizar el “modelos individualizado de intervencién” se recoge en el art. 29.2 del
RLORPM.
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Los extranjeros inscritos en el padrén municipal tienen derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.

Si se trata de extranjeros en situacion irregular, tienen derecho a la asistencia
publica de urgencia ante la contraccién de enfermedades graves o accidente,
cualquiera que sea su causa.

Los extranjeros menores de 18 afios también tienen derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.

Las extranjeras embarazadas tienen derecho a la asistencia sanitaria durante el
embarazo, el parto y el post-parto.
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4. DERECHO A UN TRATAMIENTO ESPECIFICO EN CASO DE PRIVACION DE
LIBERTAD

4.1.Cumplimiento de los derechos establecidos en el articulo 12 (parrafo 48)

El articulo 12 de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las
garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en los procesos penales,
hace referencia al tratamiento especifico que se ha de proporcionar a los menores en
caso de privacion de libertad, y en concreto a los derechos que éstos deben tener
en este contexto. A continuacion, se observa el ajuste que existe entre los derechos
que se recogen en dicho articulo y la legislacion espafiola.

4.1.1. Mantener contactos regulares y significativos con los padres,
familiares y amigos. Restricciones a este derecho nunca debe ser
usado como un castigo

En todos los regimenes de internamiento, se contempla la posibilidad de contacto del
menor con el exterior con el fin de que avance en su proceso de resocializacion.
Concretamente, “el menor podra disfrutar de numerosos contactos con el exterior a
través de las comunicaciones y visitas vis a vis, telefénicas y postales, y podra
abandonar el centro durante periodos temporales determinados mediante el disfrute de
permisos y salidas en los términos que se regulan en los articulos 45 a 47 del RLORPM”
(Bueno, Legaz, Periago y Salinas, 2008; p. 360).

Se distinguen tres tipos de comunicaciones que los menores pueden hacer con sus
familiares y allegados: comunicaciones orales o visitas, visitas de convivencia familiar y
comunicaciones intimas. Todas ellas tendran lugar sin interposicion de barrera fisica
alguna, o dicho de otro modo, con contacto fisico, oral y visual. A su vez, es necesario
remarcar que se considera un derecho y no una obligacién, por lo que el menor puede
renunciar a tal derecho. Ademas, cada una de ellas tiene unas caracteristicas
especificas, por lo que pasan a ser analizadas a continuacion:

- Comunicaciones orales o visitas. Los menores pueden comunicarse o recibir
visitas de familiares (acreditando el parentesco con el menor), sus
representantes legales y allegados (en este Ultimo caso, siempre que lo
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autorice el director del centro). El art. 40 del RLORPM fija un minimo de dos
visitas por semana de 40 minutos que podran ser acumuladas en una.

- Visitas de convivencia familiar. Este tipo de visitas tiene como objetivo
mantener o desarrollar las relaciones familiares por lo que solo se lleva a cabo
con miembros del nlcleo familiar (padres, hermanos, abuelos, pareja, hijos...).
Establece la legislacién que como minimo se celebrara una visita al mes con
una duracién de tres horas.

- Comunicaciones intimas. Este tipo de comunicaciones se configuran como un
derecho de los menores al libre desarrollo de la personalidad, para fomentar las
relaciones de pareja y la satisfaccion de las necesidades sexuales. Para que el
menor pueda solicitar el disfrute de este derecho es necesario que no haya
disfrutado permisos ordinarios o salidas de fines de semana en un periodo
superior a un mes. Solo podra realizar este tipo de comunicacion con su
cényuge o con persona ligada por analoga relacién de afectividad. Pueden
solicitar minimo una comunicacion al mes, que tendra una duracién minima de
una hora. Ademas deberan tener lugar en espacios adecuados y respetando al
maximo la intimidad de los comunicantes.

Por otra parte, existen limitaciones a este derecho cuando se considere necesario por
razones de tratamiento educativo o por seguridad y ordenada convivencia.

4.1.2. Recibir una educacion, orientacion y formacion adecuada

El derecho a recibir una educacién y formacién viene recogido en diferentes normas
(CE, LORPM, RLORPM vy la LOE®). Concretamente, el art. 56.2 LORPM sefiala el
“derecho del menor de edad civil a recibir una educacion y formacion integral en todos
los @mbitos”. Del mismo modo, el art. 57 LORPM sefiala que los menores internados
estaran obligados “b) a recibir la ensefianza basica obligatoria que legalmente les
corresponda” y “h) participar en las actividades formativas, educativas y laborales
establecidas en funcion de su situacion personal a fin de preparar su vida en libertad”.

De acuerdo a la legislacién, los centros de internamiento deben tomar las medidas
oportunas para garantizar el derecho de los menores a recibir la ensefianza basica
obligatoria®®. Asimismo, deben facilitar el acceso a otras ensefianzas no regladas que

9 Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.
10| os menores en Espafia tienen obligacion de estar escolarizados hasta cumplir los 16 afios.
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contribuyan a su desarrollo personal y sean adecuadas a las circunstancias (art. 37
RLORPM).

Por regla general, y si el tipo de medida cautelar lo permite, los menores pueden
recibir esa formacion en centros publicos educativos del entorno. Y cuando por razones
de la medida no puedan salir del centro, se pondran a disposicion de los centros los
medios necesarios para que los menores puedan recibir esa formacion dentro del
centro. Asi, atendiendo al régimen se daran los siguientes supuestos:

- En internamiento en régimen cerrado el menor recibird la ensefianza basica
obligatoria en el Centro.

- En internamiento en régimen semiabierto el menor podra recibir la educacion
en el centro o en recursos educativos externos dependiendo de la evolucién en
el cumplimiento de los objetivos previstos en su programa de ejecucion de la
medida.

- En internamiento en régimen abierto el menor siempre recibird la formacion
educativa obligatoria fuera del centro, a través de los centros docentes de la
zona.

El mayor handicap que presenta este derecho en el caso del internamiento, es que las
competencias de educacidn en Espafia no las tiene el Ministerio de Educacion, sino que
estan transferidas a las 17 comunidades auténomas, por tanto, la calidad y el tipo de
formacion recibida por los menores puede diferir dependiendo de los recursos
econdmicos y materiales que posea el territorio en el que se encuentra ubicado el
centro.

Independientemente de los recursos econdmicos de los que dispongan, lo cierto es que
la normativa obliga a los centros a que dispongan de aulas, mobiliario y material
necesario para poder llevar a cabo esta asistencia (art. 37.3 y 4 RLORPM). Ademas, en
las propias habitaciones y en los espacios comunes dispondran de espacio preparados
para el estudio. Asimismo, contaran con profesores con la titulacién y formacion
adecuada para impartir las actividades educativas. Seran ellos quienes evallen a los
menores en el momento de su ingreso y le procuren la formacién adecuada. Tendran
prioridad los menores que tengan necesidades educativas especiales (analfabetos o
que desconozcan el idioma) y animaran a los menores que han superado la ensefianza
obligatoria a que continden con su formacion, facilitdndoles el acceso a la misma
(Bueno, Legaz, Periago y Salinas, 2008).
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4.1.3. Recibir asistencia médica

En lo que se refiere a la asistencia médica que debe recibir un menor cuando es
privado de libertad, ademas de lo antes expresado sobre el derecho que tienen los
menores a ser examinado por un médico durante las 24 horas primeras a su
internamiento (art. 32.5 RLORPM), la legislacion vigente no establece el modo de
funcionamiento ni la frecuencia que ésta debe tener. Sin embargo, como se indica a
continuacion, se hace referencia expresa tanto en la LORPM como en el reglamento
que la desarrolla, al derecho de los menores a recibir asistencia médica:

"la entidad publica y el organismo que en el respectivo territorio tengan atribuida
la competencia en la materia adoptaran las medidas oportunas para garantizar el
derecho de los menores internados a la asistencia sanitaria gratuita reconocida por
la ley ”(art. 38 RLORMP).

Y pese a que la Ley no especifica la forma en la que debe prestar la atencion sanitaria,
la practica general es que la atencidn primaria sanitaria se preste a los menores en el
propio centro por personal sanitario, mientras que la atencion especializada se hara a
través de los recursos del sistema publico de salud del territorio. En este segundo caso,
implica que los menores, cuando lo requieran, deberan ser trasladados a los centros
hospitalarios cercanos, independientemente del régimen de internamiento en el que se
encuentren.

Cuestion distinta plantea la asistencia especializada propia del internamiento
terapéutico por razones de salud mental, en cuyo caso, la atencion médico-psiquiatrica
sera prestada al menor en el propio centro de internamiento, para lo cual se contara
con profesionales especialista que puedan prestar dicho servicio.
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5. CONCLUSIONES

A través de este informe, tal y como se ha indicado en parrafos anteriores, se ha
tratado de realizar un andlisis detallado sobre las principales caracteristicas de la
privacion de libertad como medida cautelar en el sistema de justicia juvenil espafol.
Asi, se ha empezado por su definicion, ambito de aplicacién y derechos, para finalizar
analizando uno de los aspectos clave en el marco de este proyecto, como es el ajuste
existente entre la legislacion espafiola y el derecho a un tratamiento especifico en caso
de privacion de libertad, como aparece reflejado en la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a las garantias procesales de los menores sospechosos
0 acusados en los procesos penales.

Una de las principales conclusiones que se obtienen en este sentido, es que la
legislacion espainola se ajusta en todos sus extremos a las normas y recomendaciones
internacionales existentes en materia de privacion cautelar de libertad para menores.
Asimismo en lo que se refiere a los derechos de los menores, se observa que los
aspectos que se mencionan en la directiva del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a las garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en los
procesos penales, se tienen en cuenta en la legislacién espafiola. En este sentido, la
legislacion espafiola no debe sufrir modificaciones para adaptarse a lo estipulado por la
Directiva.
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