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A. INTRODUCCION: LA VICTIMA COMO COADYUVANTE

Al margen de la esquizofrenia procesal que puede llegar a implicar la posicion de
la figura del Ministerio Fiscal en el proceso penal de menores, la tradicional prohibicién
de acusacion particular responde fundamentalmente al interés superior del menor y a
otros principios inspiradores del mismo. Asi, razones sancionadoras-educativas alejan
del Derecho Penal de menores finalidades cercanas al castigo y la mera venganza per-
sonal, maxime en un ambito en el que el equilibrio entre el interés superior del menor
y la proteccion de la victima debe ser capaz de conciliar la reeducaciéon y rehabilitacion
del menor con la satisfacciéon del perjudicado, su dignificacién y su reconocimiento
integral.

Por ello, frente al clasico “olvido” de la victima/perjudicado, la redaccién del
anterior articulo 25 de la LO 5/2000, aunque impedia el ejercicio de la accion penal
por parte de los particulares, articulaba un sistema de intervencion en el proceso que,
a mi modo de ver, cubria ampliamente las expectativas de las victimas y por ende su
proteccion:
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“participacién del perjudicado e inexistencia de accién particular y popular. En
este procedimiento no cabe en ningtin caso el ejercicio de acciones por particulares,
salvo lo previsto en el articulo 61.1 de esta Ley sobre ejercicio de acciones civiles.

No obstante lo anterior, cuando los hechos tipificados como delitos se atribuyan a
personas que hayan cumplido los 16 arios en el momento de la comisién de los hechos,
con violencia o intimidacién, o con grave riesgo para la vida o la integridad fisica de
las personas, el perjudicado podra personarse en el procedimiento, tanto en la fase
instructora como en la fase de audiencia, con las siguientes facultades:

Tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias que se soliciten y
aprueben.

Proponer pruebas que versen sobre el hecho delictivo v las circunstancias de su
comision, salvo en lo referente a la situacién psicolégica, educativa, familiar y social
del menor.

Participar en la practica de las pruebas, va sea en fase de instruccién, ya sea en
fase de audiencia; a estos efectos el érgano actuante podra denegar la practica de la
prueba de careo, si ésta fuera solicitada, cuando no resulte fundamental para la averi-
guaciéon de los hechos o la participacién del menor en los mismos.

Contra la denegacién por el Fiscal de la personacion del perjudicado en fase
instructora, éste podrd reiterar ante el Juzgado de menores en el plazo de cinco dias,
y contra la denegacion de la prdactica de una prueba por el Fiscal no se dard recurso
alguno, sin perjuicio de la posibilidad de volver a solicitarla en el escrito de alegaciones
o en la fase de audiencia.

Asimismo, con cardcter previo a la remisién por el Fiscal del escrito de alegacio-
nes con el expediente al Juzgado de Menores, el Ministerio Fiscal concedera al perju-
dicado que se hubiera personado un plazo de cinco dias para que valore el conjunto
de la prueba practicada vy, en su caso, proponga aquellas que debieran realizarse en la
fase de audiencia.

Cuando proceda la celebracién de la audiencia, el Juez invitard al perjudicado
personado en la causa a que manifieste lo que tenga por conveniente sobre la practica
de nuevas pruebas, y tras ésta se le oird en relacion a los hechos probados resultantes
de las mismas v a la participacién del menor, sin que en ningun caso pueda realizar
manifestacién alguna sobre la procedencia de las medidas propuestas.

Contra los autos y providencias de los Jueces de Menores que afecten al ejercicio
de las facultades reconocidas en este articulo, se estard a lo dispuesto en el articulo
41.2.

Contra la sentencia dictada por el Juez de Menores, el perjudicado podra inter-
poner recurso de apelacién de acuerdo con lo establecido en el articulo 41.1, fun-
damentado en la incompetencia del Juzgado, la inadecuacién del procedimiento, el
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio que haya producido indefensién al
perjudicado o la falta de apreciacién de algiin elemento de prueba esencial para la cali-
ficacién de los hechos, pudiendo, si fuera necesario, solicitar su prdctica, igualmente en
los términos prevenidos por el articulo 41.1".

A tenor del contenido del anterior articulo 25 y contra lo postulado por un grupo

de autores que interpretaban la intervenciéon de la victima como una parte limitada del
proceso penal, se dejaba margen suficiente de actuacién a los particulares perjudica-
dos, debiendo ser advertida la presencia de algunos defectos formales que bien pudie-
ran haber sido reformados para que éstos vieran plenamente colmados sus derechos,

EGUZKILORE - 23 (2009)



Aproximacion critica a la intervencion de la acusacion particular en el proceso de menores 303

esto es, el hecho de que la capacidad de intervencion de los ofendidos se supeditara a
la edad del infractor (tener cumplidos los 16 afos), a la gravedad de las conductas (s6lo
intervenian cuando se trataba de delitos y no de faltas) y a la modalidad de comisién del
hecho (cuando se emplease violencia o intimidacién o se generase grave riesgo para la
vida o la integridad fisica).

Sin embargo, no existia fundamento juridico alguno que justificase la restriccién
de la personacién del perjudicado a los supuestos contemplados en el antiguo articulo
25. Independientemente de la edad del supuesto infractor y de la modalidad de comi-
sién del ilicito penal, la victima debe tener derecho a estar presente en los procesos
de los que deviene ofendido, maxime cuando se esta en presencia de conductas que
lesionan o que generan un simple riesgo —al margen de la intensidad del mismo- a
bienes juridicos personalisimos (entiéndase entre los mismos, no sélo la vida y la inte-
gridad fisica, sino también, y no por ello menos trascendentes la integridad moral, la
libertad —en todas sus vertientes—). Es por ello que algiin autor, muy acertadamente,
lleg6 a calificar como un “disparate y un agravio comparativo” el hecho de impedir la
participacion en el proceso de un perjudicado por un delito violento y grave cuando el
autor de los hechos tuviera menos de 16 afios.

Sin embargo, y a pesar de las criticas que sin duda merece la presente regulacion,
el contenido normativo del anterior articulo 25 desprende, como se muestra a conti-
nuaciéon, mas luces que sombras en la siempre delicada cuestion de la intervencion de
los perjudicados en el proceso penal de menores.

En efecto, atendida la trayectoria iniciada en el &mbito del Derecho Comparado
donde se apuesta por la busqueda de mecanismos extrajudiciales de resolucién de los
conflictos frente a delitos de bagatela, el legislador del 2000 impide no solo el ejer-
cicio de la accién penal por parte de los particulares/victimas, sino incluso la propia
participacion de los mismos en los supuestos de comisién de hechos constitutivos de
faltas. La exclusiva intervencién del Ministerio Fiscal, en cuanto acusacién particular y
garante del interés superior del menor, favorece en este &mbito delictivo el recurso a
las técnicas de diversion, frente a las cuales la propia victima ocupa un lugar destacado.

En segundo lugar, las facultades concedidas a la victima, a tenor del contenido
literal del antiguo articulo 25, dignifican su estatus y se aproximan a lo que ha de con-
cebirse como un reconocimiento integral de la misma: derecho a estar informado de
lo actuado; derecho a participar en la practica de las diligencias de investigacién y en
la préactica de pruebas y derecho a proponer prueba sobre los hechos acontecidos y las
circunstancias relativas a su comisién.

La imposibilidad de proponer prueba sobre circunstancias personales, familiares,
sociales o psicologicas del menor se vinculaba directamente con la prohibicion de
acceder al informe del Equipo Técnico, como una forma no sélo de salvaguardar la
intimidad del menor, sino también frente a la finalidad sancionadora-educativa que per-
sigue la normativa de responsabilidad penal de los menores, especialmente a la hora
de determinar la medida méas adecuada para lograr la reeducacion del menor infractor.
El objetivo es, como sefialan varios autores, contribuir a la consecucion de la acciéon y
eficacia de la justicia y eliminar finalidades vindicativas que, eventualmente, pudieran
perseguir los perjudicados por el delito. Por ello, sélo se les permitia la aportacién o
introduccién de medios de prueba y no la peticién de medidas para el menor imputado.
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Asi, desde una aproximacion positiva se puede concluir que la intervencién del
particular en el proceso de menores hasta la reforma de 2003 se caracterizaba por
tratarse de una participaciéon sui generis que sélo era posible a través de la incoacion
del expediente por parte del Ministerio Fiscal, justificada por el interés de las victimas
en contribuir al esclarecimiento de los hechos, que enfatiza el papel de la victima en el
proceso penal frente a la tradicional neutralizacion y olvido de la misma.

B. UNA NUEVA FORMA DE ENTENDER EL PROCESO PENAL DE MENO-
RES. EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL POR PARTE DE LAS
VICTIMAS

Frente al presente planteamiento que desde el 2000 ha venido conciliando el
interés del menor infractor y la proteccién de los perjudicados, se plantea la necesidad
de dotar a las victimas de la posibilidad de ejercer la accién penal, en cuanto acusacion
particular, para hacer valer todos sus derechos.

El articulo 25 de la LO 5/2000 introducido con la LO 15/2003 supuso un cam-
bio dréastico en la forma de entender el proceso de menores, tradicionalmente caracte-
rizado por el principio de oportunidad en el que el Ministerio Fiscal ejercia las labores
de garante del menor y acusador. La incursion de un precepto como el mencionado, es
fruto de meras demandas sociales que ante la presencia de casos especialmente graves
(hay que destacar que estos supuestos son todos excepcionales) exige una actuacion
gubernamental para potenciar la figura de la acusacién particular, en el sentido que a
continuacién se destaca:

“De la acusacién particular.

Podran personarse en el procedimiento como acusadores particulares, a salvo
de las acciones previstas por el articulo 61 de esta Ley, las personas directamente
ofendidas por el delito, sus padres, sus herederos o sus representantes legales si fueran
menores de edad o incapaces, con las facultades y derechos que derivan de ser parte en
el procedimiento, entre los que estdn, entre otros, los siguientes:

a. Ejercitar la acusacién particular durante el procedimiento.
b. Instar la imposicién de las medidas a las que se refiere esta Ley.

c. Tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias que se soliciten
v acuerden.

d. Proponer pruebas que versen sobre el hecho delictivo v las circunstancias de su
comisién, salvo en lo referente a la situacién psicolégica, educativa, familiar vy social
del menor.

e. Participar en la prdctica de las pruebas, va sea en fase de instruccién ya sea en
fase de audiencia; a estos efectos, el 6rgano actuante podrd denegar la prdactica de la
prueba de careo, si esta fuera solicitada, cuando no resulte fundamental para la averi-
guacion de los hechos o la participaciéon del menor en los mismos.

f. Ser oido en todos los incidentes que se tramiten durante el procedimiento.

g. Ser oido en caso de modificacién o de sustitucién de medidas impuestas al
menor.

h. Participar en las vistas o audiencias que se celebren.
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i. Formular los recursos procedentes de acuerdo con esta Ley.

Una vez admitida por el Juez de Menores la personacién del acusador particular,
se le dara traslado de todas las actuaciones sustanciadas de conformidad con esta ley y
se le permitird intervenir en todos los tramites en defensa de sus intereses”.

Aunque se alzan voces que interpretan la inclusion de este precepto como un
mecanismo de control de la actividad procesal de la Fiscalia de Menores, para desterrar
cualquier sombra de parcialidad, arbitrariedad o indolencia en la persecucion publica de
los delitos que causan mayor alarma social y, al margen de la deplorable técnica legis-
lativa, lo cierto es que existen indicios legales para pensar que la intervencion de par-
ticulares en el proceso de menores como acusadores, no sélo entorpece el desarrollo
legal del proceso sino que lo equipara al previsto en el &mbito de adultos, despojandolo
de los pilares basicos y fundamentales que deben imperar en todo Derecho Penal de
menores: interés superior del menor, finalidad sancionadora-educativa y resocializacion.

Por un lado, los partidarios del ejercicio de la acciéon penal por parte de los
perjudicados han interpretado que la proscripcion de esta facultad supone una lesién
grave del derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24 CE. Ahora
bien, una lectura conjunta del contenido normativo de este precepto y del articulo 125
CE permite constatar que ni se garantiza constitucionalmente un supuesto derecho a
acusar ni que el ejercicio de la accién publica se configura como un derecho absoluto.
En efecto, para que se garantice el contenido esencial del derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24 CE basta unicamente conque se asegure el derecho a juez ordi-
nario predeterminado por ley, el derecho a la defensa vy asistencia de letrado y a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias y el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, entre otros. En este sentido, lejos
de configurarse como un elemento sustantivo del derecho a la tutela judicial efectiva, el
“derecho a acusar” forma parte del contenido material del ejercicio a la accién publica
al que se refiere el articulo 125 CE que, como pone de manifiesto una parte impor-
tante de la doctrina, tratandose de un derecho de configuracién legal no es absoluto,
sino limitado a procesos especificos y con los requisitos que las leyes establezcan: “Los
ciudadanos podran ejercer la accién popular v participar en la Administracion de
Justicia mediante la institucion del jurado, en la forma y respecto aquellos proce-
sos penales que la ley determine [...]". Asi, como destaca Cano Parios, esta remision
a la normativa ordinaria a los efectos de una configuracion legal especifica de la accion
popular determina la posibilidad de una eventual eliminaciéon de la misma en un con-
creto &mbito juridico, como asi ocurre en la legislacion penal de menores, por lo que
no resulta contrario a la Constitucion la prohibicion del ejercicio de la accién popular
en el proceso para exigir la responsabilidad penal a los menores.

Por otro lado, la posibilidad de que las victimas se personen como acusacién
particular a partir de 2003, definitivamente rompe el espiritu que informa la totalidad
de la presente normativa. El principio de oportunidad que imperaba hasta dicha fecha
otorgaba al Ministerio Fiscal el monopolio del ejercicio de la pretensién sancionadora
para lograr una salvaguarda absoluta del interés educativo del menor, en aras de evitar
intervencién alguna de carécter vindicativo, que preside la acusacion particular por
parte de perjudicado o victima.

Junto a estos razonamientos juridicos, la propia redaccion del precepto presenta
una técnica legislativa no sélo defectuosa, sino en distintas ocasiones contradictoria,
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residiendo, precisamente en su contenido normativo, uno de los mayores obstéaculos
para facilitar un correcto ejercicio de la acciéon penal, tal y como se tendra ocasion de
demostrar a continuacion.

Uno de los aspectos més criticados resulta de la interpretacion conjunta del dere-
cho a instar la imposicién de medidas (letra b. del articulo 25) y el derecho a proponer
pruebas. Aunque nada se especifica en relacién a la solicitud de medidas, la letra d. del
articulo 25, en sede de propuesta de pruebas, manifiesta especificamente la imposibili-
dad de que las mismas versen sobre aspectos personales, familiares, educativos, socia-
les o psicologicos del menor; circunstancia que ha sido interpretada doctrinalmente
como el veto al informe del Equipo Técnico, al que por respeto al derecho de la inti-
midad del menor soélo tendran acceso el Ministerio Fiscal y el Juez de Menores. Como
bien es sabido, la medida objeto de aplicacién debe regirse por el principio del interés
superior del menor y por las finalidades resocializadoras y sancionadoras-educativas
adecuadas a las circunstancias personales que rodean al menor infractor, de tal forma
que el desconocimiento de dicha situacién individual dificilmente podra conciliar los
objetivos perseguidos por la normativa de menores, centrandose, mas bien en motivos
puramente retributivos, punitivos y vindicativos la solicitud de la especifica medida.

Contra el presente planteamiento existe, sin embargo, un grupo de autores que
no creen vulnerado el interés superior del menor frente a la introduccién en el proceso
del ejercicio de la accién particular. Para este grupo de autores, la posibilidad de que los
perjudicados o victimas puedan proponer medida no resulta contraria a la salvaguarda
de la tutela del menor, puesto que, a pesar de no tener acceso al informe del Equipo
Teécnico v no disponer de la informacién suficiente para determinar la medida mas ade-
cuada a la realidad que rodea al infractor, sera el Juez de Menores, en ultima instancia,
el que dictamine la medida més apropiada a dichas circunstancias, representando, en
este sentido, el baluarte de la tutela que debe desprenderse del proceso frente al menor.

Resulta del todo coherente el presente planteamiento, al adjudicar al Juez de
Menores, en Ultima instancia, la facultad de proceder a la garantia del respeto del
interés superior del menor. Sin embargo, atendida la imposibilidad de las victimas/per-
judicados de acceder al informe del Equipo Técnico v la facultad del Juez de Menores
de omitir atencion alguna a sus propuestas, cuando dichas pretensiones resulten mani-
fiestamente contrarias al mencionado interés y a la finalidad sancionadora-educativa, la
eficacia de la participacion de los perjudicados, en cuanto acusacién particular, parece
reducirse a los supuestos en los que existe una armonia entre las pretensiones de la
Fiscalia y las procedentes de la acusacion particular. Por todo ello, da la impresion de
que la introduccion de la acusacién particular en el proceso de menores a partir de
2003, ademas de ser el resultado de una determinada demanda social, es la traduccion
del “derecho al pataleo”, facultad que cuando se cifia a los postulados inspiradores del
proceso de menores tendra una repercusion real, pero que, persiguiendo finalidades
meramente vindicativas y retributivas, se reducira a un mero reconocimiento juridico,
sin ningun tipo de influencia procesal.

Otro aspecto del contenido del articulo 25 digno de traer a colaciéon se centra en
la facultad del acusador particular de “ser oido en caso de modificacién o de sustitucién
de medidas impuestas al menor” (letra g. del mencionado precepto). Los articulos 14
y 51 de la LORMP permiten al Juez de menores en ejecucion de sentencia un margen
de maniobra casi absoluto a la hora de modificar, reducir, sustituir o dejar sin efecto
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la medida impuesta al menor. Para ello y hasta el 2003, el Juez de Menores, antes
de adoptar una decision al respecto, debia oir al Ministerio Fiscal, letrado del menor,
Equipo Técnico v, en su caso, a la entidad publica encargada de la ejecucion. Segun el
articulo 20.2 LORMP todos los procedimientos tramitados a un mismo menor o joven
se archivaran en el expediente personal que del mismo se haya abierto en la Fiscalia,
documento que debera ser objeto de andlisis si se pretende proceder a cualquier tipo de
modificaciéon o sustitucién de la medida objeto de aplicacion. La facultad concedida al
acusador particular por la letra g. del articulo 25 tropieza, en este sentido, al igual que
sucedia en relacion a la proposicién de medida, con la finalidad vy los objetivos educati-
vos y pedagogicos que persigue la presente normativa.

Nuevamente nos encontramos ante un documento al que el acusador particular
no tendra acceso, habida cuenta de la informacién privilegiada contenida en el mismo,
no limitada, en exclusiva, a cuestiones facticas de la especifica infraccién ilicita, sino
también extensiva a otro tipo de causas penales que existieran anteriormente, incluso
a datos relativos a la situacién personal, familiar, psicolégica e incluso social del menor
infractor que, por respeto al principio de interés superior del menor, el acusador par-
ticular no puede examinar. Por ello, careciendo de la facultad de acceso a toda esta
informacion, la intervencion del acusador particular en esta fase solo parece estar
motivada por razones de caracter vindicativo y retributivo, habiendo sido méas honesto,
como muy acertadamente destaca Gomez Recio, prescindir de su intervencion en eje-
cucion de sentencia, como de hecho sucede en la jurisdiccion de adultos, donde no se
oye al perjudicado sobre la concesion del condenado del tercer grado penitenciario o
sobre el adelantamiento de su libertad condicional.

La propia normativa internacional reguladora del estatuto de la victima en el
proceso penal destaca la importancia de concebir v tratar las necesidades de la victima
de forma integrada vy articulada, sin que como consecuencia de ello deba interpretarse
un absoluto e ilimitado derecho a ser considerada parte procesal, sino méas bien como
un conjunto de obligaciones estatales dirigidas a garantizar: el respeto a la dignidad
personal; el derecho a ser oida durante las actuaciones y a facilitar los elementos de
prueba; el derecho a recibir informaciéon que incluird unos minimos, esto es, el tipo
de servicios u organizaciones a los que puede dirigirse para obtener apoyos; el tipo
de apoyo que puede recibir; el lugar y el modo en que puede presentar una denuncia;
las actuaciones subsiguientes a la denuncia y su papel respecto de aquellos; el modo y
las condiciones en que podra obtener proteccion; la medida y las condiciones en que
pueda acceder a asesoramiento juridico o a asistencia juridica gratuita; los requisitos
para tener derecho a una indemnizacion vy, residiendo en otro Estado, los mecanismos
especiales de defensa de los derechos que puede utilizar, entre otros. El desarrollo nor-
mativo interno del presente instrumento se produce a través de la Instruccion 8/2005
sobre el deber de informacién en la tutela y proteccion de las victimas en el proceso
penal que sigue la trayectoria iniciada por la Unién Europea y proclama un reconoci-
miento integral de las victimas para lograr la reparacién del dafio inferido por el hecho
delictivo a través de la proteccion y atencion con respecto a su dignidad, a su derecho
a declarar, a comprender y a ser comprendida, a ser protegida en las diversas fases de
las actuaciones y fundamentalmente a recibir informacion sobre el curso del proceso
penal, sobre mecanismos de caracter asistencial (ubicacién del Servicio de Atencion a
las Victimas, del Servicio de Orientacién dJuridica del Servicio Asistencial y Ayudas) v,
sobre su negativa a ser informada. Precisamente con la tltima reforma del afio 2006
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sufrida en la normativa reguladora de la responsabilidad penal del menor se incorpora
alaLO 5/2000 un nuevo articulo 4, integramente referido a los derechos de la victima
y de los perjudicados.

Dice dicho articulo 4.
“Derechos de las victimas y de los perjudicados.

El Ministerio Fiscal y el Juez de Menores velaran en todo momento por la protec-
cion de los derechos de las victimas y de los perjudicados por las infracciones cometi-
das por los menores.

De manera inmediata se les instruird de las medidas de asistencia a las victimas
que prevé la legislacién vigente.

Las victimas y los perjudicados tendrdn derecho a personarse y ser parte en el
expediente que se incoe al efecto, para lo cual el secretario judicial les informard en
los términos previstos en los articulos 109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
instruyéndoles de su derecho a nombrar abogado o instar el nombramiento de abogado
de oficio en caso de ser titulares del derecho a la asistencia juridica gratuita. Asimismo,
les informard de que, de no personarse en el expediente y no hacer renuncia ni reserva
de acciones civiles, el Ministerio Fiscal las ejercitara si correspondiere.

Los que se personaren podran desde entonces tomar conocimiento de lo actuado
e instar la practica de diligencias y cuanto a su derecho convenga.

Sin perjuicio de lo anterior, el secretario judicial deberd comunicar a las victimas
v perjudicados, se hayan o no personado, todas aquellas resoluciones que se adopten
tanto por el Ministerio Fiscal como por el Juez de Menores, que puedan afectar a sus
intereses.

En especial, cuando el Ministerio Fiscal, en aplicacién de lo dispuesto en el arti-
culo 18 de esta Ley, desista de la incoacién del expediente deberd inmediatamente
ponerlo en conocimiento de las victimas y perjudicados haciéndoles saber su derecho a
ejercitar las acciones civiles que les asisten ante la jurisdiccion civil.

Del mismo modo, el secretario judicial notificard por escrito la sentencia que se
dicte a las victimas vy perjudicados por la infraccién penal, aunque no se hayan mos-
trado parte en el expediente”.

La norma reitera en parte lo ya dispuesto en el articulo 25, pero también colma
alguna de las lagunas que éste ha generado como el derecho a que se comunique a las
victimas y perjudicados, se hayan o no personado, todas aquellas resoluciones que se
adopten tanto por el Ministerio Fiscal como por el Juez de menores que puedan afectar
a sus intereses, en especial la sentencia, en consonancia con la Instruccion del afio
2005 ya mencionada.

En este sentido, no existiendo obligacién ni disposicidn normativa interna que
exija la concesioén a las victimas de delitos de una condicién de parte procesal, su digni-
ficacién y reconocimiento integral no comporta necesariamente su intervencién como
acusador particular, sobre todo frente a procedimientos en los que dicha participacién
impide la conciliaciéon con otro tipo de intereses.

Razones de caracter juridico y de justicia material ponen en entredicho la institu-
ciéon del acusador particular en el proceso de menores. Junto a la improcedencia de
articular un ilimitado derecho a acusar, la versatilidad de las victimas y perjudicados
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para erigirse en baluartes de pretensiones vindicativas, asi como su escasa operatividad
procesal cuando se verifique la existencia de aspiraciones contrarias a las finalidades
perseguidas por la normativa de menores, suscita cuanto menos la busqueda de otras
alternativas que sittien a las victimas en el lugar procesal que les corresponde.

C. T[:ICN!CAS DE DIV}ERSI()N COMO POTENCIADORAS DE LA DIGNIFI-
CACION DE LAS VICTIMAS

Contra la ubicacién de las victimas como acusadores particulares hay que enfatizar
la participacion del perjudicado en el sobreseimiento en cuanto agente reeducador, a
través de la potenciacion de las férmulas de conciliacion y reparacion ya previstas en la
Ley Organica 5/2000, pero plagadas de defectos formales que dificultan su puesta en
practica, tal y como se contempla en el contenido literal del articulo 19:

« o . e g .
Sobreseimiento del expediente por conciliacién o reparacién entre el menor y la
victima.

1. También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacién del expediente,
atendiendo a la gravedad v circunstancias de los hechos vy del menor, de modo particu-
lar a la falta de violencia o intimidacién graves en la comisién de los hechos, v a la cir-
cunstancia de que ademds el menor se haya conciliado con la victima o haya asumido
el compromiso de reparar el dario causado a la victima o al perjudicado por el delito, o
se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico
en su informe.

El desistimiento en la continuacién del expediente sélo serd posible cuando el
hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entenderd producida la
conciliacién cuando el menor reconozca el darno causado y se disculpe ante la victima,
y ésta acepte sus disculpas, v se entenderd por reparacién el compromiso asumido por
el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio
de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realizacién efectiva. Todo ello sin perjui-
cio del acuerdo al que hayan llegado las partes en relacién al ejercicio de la accién por
responsabilidad civil derivada del delito o falta, regulada en esta Ley.

3. El correspondiente equipo técnico realizard las funciones de mediacién entre
el menor y la victima o perjudicado, a los efectos indicados en los apartados anterio-
res, e informard al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos y de su grado de
cumplimiento.

4. Una vez producida la conciliacion o cumplidos los compromisos de reparacion
asumidos con la victima o perjudicado por el delito o falta cometido, o cuando una
u otros no pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor, el
Ministerio Fiscal dard por concluida la instruccién vy solicitara del Juez el sobresei-
miento y archivo de las actuaciones, con remisién de lo actuado.

5. En el caso de que el menor no cumpliera la reparacion o la actividad educativa
acordada, el Ministerio Fiscal continuara la tramitacién del expediente.

6. En los casos en los que la victima del delito o falta fuere menor de edad o inca-
paz, el compromiso al que se refiere el presente articulo habra de ser asumido por el
representante legal de la misma, con la aprobacién del Juez de Menores”.
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A traveés de las férmulas de diversion, como pone de manifiesto mayoritariamente
la doctrina, se ayuda a la victima a perder sus temores al entrar en contacto direc-
tamente con el menor infractor, desdramatizandose la situacién y permitiendo una
perfecta conciliacién entre el interés superior del menor que debe informar todo el pro-
ceso de menores y la satisfacciéon de los legitimos intereses de la victima, no centrados
exclusivamente en una mera compensacion de caracter econémico, sino también de
tipo emocional. Sin embargo, desde el punto de vista formal, la actual regulacion del
sobreseimiento prevista en el articulo 19 tropieza fundamentalmente con dos obstacu-
los que dificultan la virtualidad de esta alternativa como férmula de potenciacién del
perjudicado en el proceso de menores. Se trata, por un lado, del ambito de aplicacién
objetivo al que se hace extensible esta figura y, por otro, de las consecuencias que
comporta la negativa de la victima a conciliarse o a ser reparada por el menor infractor.

En primer lugar, para que se produzca el sobreseimiento es necesario que la
conducta cometida, aun tratandose de delitos en los que se haya empleado violencia
o intimidacién, no merezca el calificativo de grave. Asi, la necesidad de concretar qué
se entiende por conductas no graves obliga a recurrir a la normativa que, a tal efecto,
se contempla en el Codigo Penal general, habida cuenta de la subsidiariedad de dicho
cuerpo legal, frente a lo no regulado en la normativa de menores. El articulo 13 del
Cédigo Penal en relacién con el articulo 33 distingue entre delitos graves, menos gra-
ves y leves seguin las penas inherentes a cada uno de ellos, estableciéndose asi un para-
lelismo entre esta categoria de comportamientos y las conductas constitutivas de delitos
graves, menos graves Y faltas, respectivamente. La relacién entre la presente diferen-
ciacion y el primero de los requisitos necesarios para que opere el sobreseimiento, esto
es, que no se trate de conductas graves, implica que éste sélo procede frente a delitos
menos graves y a faltas, a pesar de que estas Ultimas debieran haber sido objeto de
abolicién, atendiendo a la dinamica que obra en esta materia en el &mbito del Derecho
Comparado que procede a la desjudicializacion de las faltas o delincuencia de bagatela.

Otro de los requisitos que dificulta en gran medida, el recurso a la técnica del
sobreseimiento y que deberia ser objeto de revisién reside en la conciliacién con la
victima o en el compromiso de reparacion del dafio. Entendida la conciliaciéon como
forma de satisfaccion psicologica de la victima a cargo del menor infractor, que debe
arrepentirse del dafo causado y estar dispuesto a disculparse y la reparacién como una
forma de reparar el dafio causado, bien mediante trabajos en beneficio de la comuni-
dad, bien mediante acciones adaptadas a las necesidades del sujeto, cuyo beneficiario
sea la propia victima o perjudicado, no parecen existir discusiones doctrinales acerca,
por un lado, de la necesidad de exigir un cierto grado de compromiso por parte del
menor infractor a la hora de proceder a la conciliacion o la reparacién como presu-
puesto del instituto del sobreseimiento y, por otro, a no coaccionar a la parte méas débil
a aceptar forzadamente la realizacién de una satisfaccion psicolégica o un trabajo que
no se desea. Sin embargo, nada se explicita respecto a la posibilidad de que sea la
propia victima la que se niegue a conciliarse o a ser reparada. En estos casos, como se
exige la confluencia de voluntades del menor y la victima, la ausencia de una de ellas
inhabilita el sobreseimiento para proceder a la aplicaciéon de alguna de las medidas pre-
vistas en el articulo 7 de la Ley Orgéanica 5/2000. En aquellos supuestos de ausencia
de consentimiento del menor, el propio principio de oportunidad que ha promovido la
solicitud de sobreseimiento por parte del Ministerio Fiscal, puede implicar la propuesta
de una determinada medida. Ahora bien, en aquellos casos en los que el Ministerio
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Fiscal, el Equipo Técnico y las circunstancias del caso lo aconsejen, la negativa de la
victima a ser reparada o a conciliarse con el menor supondra nuevamente la incoacion
del expediente del menor y, por ende, la propuesta de una determinada medida, que
a tenor del contenido del articulo 5 del Real Decreto 1774/2004 residira en la rea-
lizacion de tareas socioeducativas o en la prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad, cuando el Equipo Técnico lo considere méas adecuado al interés superior
del menor.

Con todo ello, la negativa del perjudicado a conciliarse o a ser reparado constituye
uno de los mayores lastres de la actual regulacién en vigor y donde con mayor énfasis
se consigue potenciar la figura de la victima. Se produce, asi, un alejamiento de la
finalidad de lograr una solucién extrajudicial del conflicto. Por ello no se alcanza a com-
prender como algunos autores interpretan que la conciliacién entre el menor y victima
y la reparacion del dafio dan méas importancia al interés superior educativo y resociali-
zador del menor que a la propia satisfaccién y reparacion de la victima si, atendiendo
minimamente al contenido normativo del articulo 19, se deduce que las posibilidades
facticas de conciliar y de reparar se someten directamente a la voluntad de la victima,
afectando no sélo a dicho instituto sino también a la posibilidad de sobreseer el caso.

Asi, si bien es cierto que el rol atribuido a las victimas en la materializacion de
los instrumentos de mediacién, reparacion y conciliacién evita su doble victimacién,
lo cierto es que la regulacion contemplada a tal efecto en la Ley Organica 5/2000
debe ser revisada para superar los obstaculos que impiden el recurso a estas técnicas,
pudiendo hacerse extensivas a todo tipo de conductas al margen de la intensidad de
las mismas y fomentando la posibilidad de que las victimas sean previamente oidas,
a efectos de evitar la desvirtualizacién de éstas ante su negativa a ser conciliadas o
reparadas. Para ello, seria fundamental que el Juez de menores tuviera la posibilidad
de escuchar sus argumentaciones a efectos de disuadirlas de su negativa a sobreseer el
caso si el Ministerio Fiscal, el Equipo Técnico v las circunstancias del caso lo aconsejan.
Sin embargo, al margen de las presentes deficiencias formales, lo cierto es que con las
técnicas de diversiéon se consigue situar a la victima en el lugar procesal que le corres-
ponde, haciéndole participe activo en el proceso penal y dotandole del protagonismo
que se viene demandando socialmente, sin que por ello se frustren las expectativas
reeducativas y resocializadoras que todo proceso penal de menores debe perseguir.

D. CONCLUSIONES

Asistimos a un momento en el que existe una enorme preocupaciéon en torno a
la proteccion de la victima en el proceso penal que debe ser contemplado como ins-
trumento de reparacién del dafio moral y patrimonial de la victima. Sin embargo, el
presente movimiento de atencién a los intereses de los afectados no debe interpretarse
de modo absoluto para la totalidad de procedimientos penales, puesto que, tal y como
se ha mantenido a lo largo del presente trabajo, el derecho a la tutela judicial efectiva
y el ejercicio de la accién penal se conforma como un derecho de configuracién legal,
limitado a los supuestos predeterminados legalmente.

La especialidad del proceso penal de menores y el interés en que exista un aleja-
miento de los postulados tradicionales del Derecho Penal de adultos atribuyen a este
primero una serie de especificidades traducidas en la primacia del interés superior del
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menor y en la persecuciéon de finalidades sancionadoras-educativas como ejes funda-
mentales de todo el proceso.

Asi, no teniendo el proceso de menores finalidad retributiva alguna, sino educa-
tiva, la intervencién de ofendidos o perjudicados como acusacién particular inicamente
puede estar orientada hacia objetivos de caracter vindicativo. La presencia de las victi-
mas esta suficientemente garantizada a través del ejercicio de la accion civil, de su inter-
vencion en las férmulas de diversiéon y de su participacion en el proceso, tal y como se
interpretaba con anterioridad al 2003 vy, en especial, atendido el contenido del actual
articulo 4 en lo que se refiere a su derecho a la informacién sobre fuentes de asistencia
y sobre las diferentes resoluciones que se adopten tanto por el Ministerio Fiscal como
por el Juez de Menores.

La dignificacién de las victimas no debe residir en la absoluta e ilimitada poten-
ciacion del ejercicio de la accion penal, en detrimento de la persona del infractor que,
tratdndose de un menor de edad, debe insertarse en un proceso con todas las garantias
y presidido por el principio de interés superior del mismo que cede ante el despropor-
cionado protagonismo que han adquirido las victimas/perjudicados desde su considera-
cién como acusadores particulares.

En este sentido, resulta sorprendente como el legislador cede en innumerables
ocasiones a presiones sociales que equiparan el rol de la accién particular en el proceso
de adultos con el papel ejercido en el de menores, en detrimento de una materia que
siempre ha estado presidida por la especial tutela que debe desprenderse hacia los
menores infractores y su interés superior. Asi, finalidades sancionadoras-educativas,
la proteccion del interés superior del menor, la necesidad de que la medida objeto de
aplicaciéon se oriente a la resocializacién y reeducacion del menor, atendidas las cir-
cunstancias personales, familiares, sociales y psicologicas del mismo y la necesidad de
potenciacién de las formulas de diversion deben ser esgrimidos como argumentos que
evidencien una necesidad de vuelta a postulados anteriores, donde la victima, sin ser
acusador particular, estaba suficientemente reconocida, sin necesidad de participacién
activa alguna en el proceso. La salvaguarda de los derechos de las victimas no se debe
medir por la intensidad de su intervenciéon en un procedimiento tan delicado como el
de los menores infractores, sino mas bien a través de la puesta en préactica de férmulas
donde adquieran la notoriedad vy la importancia que les corresponde.

En primer lugar, la dignificacién de la victima en cuanto coadyuvante respecto
a cualquier clase de infraccion sin limites de caracter temporal o de intensidad de la
accion. De esta forma se evitara la siempre criticada distincién entre victimas de primera
y de segunda clase. La limitacién de la intervencién del particular frente a supuestos
graves cometidos por mayores de 16 afios carece de fundamento juridico alguno, salvo
el interpretar que la confrontacién con la victima respecto a menores de 16 afios puede
resultar més impactante que con los de dicha edad, sin embargo, dicho argumento cede
ante las posibilidades reales de la prueba testifical que, segiin la redaccién del anterior
articulo 25, el perjudicado podia ejercitar. En estos supuestos, una interpretacion exten-
siva de la presente prueba puede llegar a justificar la intervencion de los perjudicados
como coadyuvantes, frente a cualquier menor infractor, al margen del tipo de ilicito
cometido y de la edad de los mismos, favoreciendo su intervencion en el proceso, su
derecho a estar informados, asi como otra serie de derechos que, aunque no redunden
en el ejercicio de la accion penal, no lesionan su derecho a la tutela judicial efectiva.

EGUZKILORE - 23 (2009)



Aproximacion critica a la intervencion de la acusacion particular en el proceso de menores 313

En segundo lugar, la potenciacién de las férmulas de diversion, esto es, mediacién,
reparacion o conciliacién, facilita un acercamiento entre ambas a raiz del cual los per-
judicados pueden ser reparados no sélo econdmicamente, sino también moralmente.

Junto a ello, como se recoge en la Instruccion 8/2005 de tutela y proteccion de
las victimas en el proceso penal y atendidas algunas de las propuestas emitidas por la
doctrina, por lo que respecta a las victimas en el proceso de menores, su condiciéon de
coadyuvante, asi como su participacion en las técnicas de diversion se debe comple-
mentar con la garantia del reconocimiento del derecho integro a estar informadas, en
el sentido desprendido del articulo 4 de la LO 5/2000, que se traduce en lo siguiente:
favorecimiento de la actuacién de las oficinas del Servicio de atencién a las victimas,
desde el momento del conocimiento del hecho delictivo y el seguimiento en los dias
posteriores y, en su caso, acompanamiento a la Policia, al Forense y a los distintos
actos procesales; especial sensibilidad para con las victimas menores; personalizar y
humanizar las comunicaciones y atenciones para con los testigos de cargo, en deter-
minadas circunstancias, cuidando la recepcién y comprension de las notificaciones
dirigidas al mismo v, llegado el caso, su traslado, entrada y permanencia en las depen-
dencias oficiales, evitando el que podria ser el siempre innecesario y contraproducente
visionado o enfrentamiento tanto del agresor como de su circulo.

En definitiva, la participaciéon de la victima en el proceso en los términos exis-
tentes con anterioridad a 2003, junto a un reconocimiento integro del derecho a ser
informado, dota a este colectivo de un reconocimiento juridico, sin vulnerar el pilar
basico que debe imperar todo el proceso penal de menores, esto es, el interés superior
del menor vy las finalidades sancionadoras-educativas, cuya consecucién reside en el
cumplimiento de una medida acorde a las circunstancias del hecho y a las personales,
familiares, sociales y psicolégicas del menor infractor.
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