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RESUMEN:

Tras exponer brevemente los distintos tipos de medidas cautelares existentes en
el ambito de la responsabilidad penal de los menores de edad, la autora analiza con pro-
fundidad, y desde un punto de vista procesal, la proteccion y custodia cautelar de aqué-
llos que padecen enajenacion mental o se hallan inmersos en alguno de los supuestos
regulados en el articulo 20, apartados 1, 2 y 3 del Cdodigo Penal, la cual se traduce en la
adopcion de internamientos terapéuticos o tratamientos ambulatorios.
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ABSTRACT:

Once the diferent kinds of cautious measures in force within the scope of the
minority penal responsibility have been concisely explained, the author analyse pro-
foundly, from a procedural point of view, the cautious protection and custody of those
who suffer from mental derangement or are immersed in some supposed regulated in
the article 20, numbers 1, 2, and 3 of the Penal Code, which can be traduced in the adop-
tion of therapeutic internments or ambulatory treatments.
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Proteccion y custodia cautelar del menor de edad exento de
responsabilidad. Un andlisis profundo del articulo 29 de la LORPM.’

Sumario: I. Introduccién. II. Tipos de medidas. I1.1. Medidas cautelares de cus-
todia y defensa del menor y de proteccion de la victima (art. 28 LORPM). 11.2. Medidas
cautelares de proteccion y custodia del menor exento de responsabilidad (art. 29
LORPM). I1.3. Medidas cautelares reales. I1I. Proteccion y custodia cautelar del menor
exento de responsabilidad: internamiento terapéutico y tratamiento ambulatorio. II1.1
Presupuestos legales de adopcion. I11.2. Organo competente. I11.3. Procedimiento, dura-
cion y régimen de recursos. 111.4. Ejecucion. I11.5. Aplicacion de estas medidas en casos
de riesgos para la salud. IV. Incapacitacion del menor y constitucion de los organismos
tutelares.

I. INTRODUCCION

Al igual que en la jurisdiccion de adultos, en el ambito de la responsabilidad
penal de los menores de edad se contempla legalmente la posibilidad de imponer judi-
cialmente medidas cautelares sobre el menor, estableciéndose al efecto una regula-
cion concreta y especifica en el Titulo I1I de la LO 5/2000* -dedicado a la instruccion
del procedimiento- cuyo Capitulo II (arts. 28 y 29) lleva por ribrica “De las medidas
cautelares”.?

Si bien es cierto que en el ambito penal las medidas cautelares se adoptan con el
doble objetivo de asegurar la futura ejecucion de una eventual sentencia condenatoria,
e impedir las consecuencias perjudiciales que pudieran llegar a desprenderse de la pro-
longacion, la mayoria de los casos excesiva, del proceso en el tiempo,* no lo es menos
que en el proceso de responsabilidad penal del menor existen expresiones legales con-
tenidas en la nueva regulacion, tales como las de “medidas cautelares para la custodia
y defensa del menor” (art. 28) o “medidas cautelares precisas para la proteccion y cus-
todia del menor” (art. 29), que inducen claramente a pensar en una finalidad subyacen-
te, cual es la “bisqueda y consecucion del interés del menor”; criterio configurado
como supremo orientador de toda la legislacion penal juvenil, incluida la relativa a las
medidas cautelares.” No en vano establece la Exposicion de Motivos de la LO 8/2006,

1 El presente estudio profundiza en el andlisis de las medidas cautelares aplicables a los menores exen-
tos de responsabilidad penal, ya expuestas de forma genérica en Medidas cautelares en el enjuiciamiento de
menores, (Navarra, 2008).

2 LO 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad Penal de los Menores.

3 La enmienda n° 147 del Grupo Parlamentario Socialista al Titulo III regulaba las medidas cautelares
en los arts. 55 a 59.

4 ROCCO, U., Trattato di diritto processuale civile, tomo V, (Torino, 1960), p. 75 ss., citado a su vez
por ILLESCAS RUS, A.V., “Las medidas cautelares personales en el procedimiento penal”, en Revista de
Derecho Procesal n° 1, 1995, p. 69, no habla de retraso procesal, sino del periodo necesario para que la fun-
cion jurisdiccional se desenvuelva con todas las garantias.

5 Conforme a lo dispuesto en la Convencion sobre los Derechos del Nifo (adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989), cuyo articulo tercero proclama el principio del
interés superior del niflo como columna vertebral del nuevo sistema de justicia, todas las medidas adoptadas
por las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los organos legislativos en relacion con los nifios estaran presididas por una consideracion primordial de su
superior interés.
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de 4 de diciembre:® “El interés superior del menor, que va a seguir primando en la Ley,
es perfectamente compatible con el objetivo de pretender una mayor proporcionalidad
entre la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho cometido (...)” Y es que como
muy bien recuerda la FGE en su Instruccion 6/2004, de 26 de noviembre, sobre trata-
miento juridico de los menores extranjeros inmigrantes no acompariados, el principio
del favor minoris se erige en clave de boéveda del Derecho de Menores, a la luz de los
distintos pronunciamientos legales -tanto internacionales como de dmbito nacional- y
jurisprudenciales. Segun la FGE el principio “se configura pues como un verdadero
principio general del Derecho, operando como canon hermenéutico y como elemento
integrador para suplir eventuales lagunas.”

El principio del superior interés del menor planea sobre toda la regulacion con-
tenida en la LO 5/2000 y también, como no, sobre el régimen disefiado en el plano cau-
telar. Asi, como textualmente sostiene su Exposicion de Motivos, “la adopcion de medi-
das cautelares sigue el modelo de solicitud de parte, en audiencia contradictoria, en la
que debe valorarse especialmente, una vez mas, el superior interés del menor.”

En este marco concreto BONILLA CORREA destaca la contraposicion existen-
te entre la busqueda del interés del proceso, presente en la adopcion de medidas caute-
lares en el ambito del procedimiento ordinario, y la obsesiva persecucion legal del inte-
rés del menor, protagonista en el plano del enjuiciamiento juvenil; razonando que dicha
contraposicion obedece al distinto fin ultimo al que tienden uno y otro proceso: la impo-
sicion de una pena el primero, y la imposicion de una medida, con una mision palma-
riamente distinta, de naturaleza puramente educativa, el segundo En la misma linea
GOMEZ RECIO proclama la existencia de un “componente tuitivo” desconocido en la
esfera del proceso penal ordinario, que determina que las medidas sobre el menor se
adopten no solo para su custodia, sino también para su defensa y protecciéon y que, por
cons1gulente gocen de una esencia muy distinta a las ideadas por el Derecho penal de
adultos.® Finalmente, DE LA ROSA CORTINA se refiere a un superior interés del
menor que ha de tomarse en cuenta en la exégesis y en la praxis de la tutela cautelar.’
Por el contrario, GARCIA-ROSTAN CALVIN muestra su radical 0p0s1010n al hecho
de que la proteccion del interés del menor haya de actuar como criterio inspirador en
ciertas esferas de la justicia penal juvenil como, por ejemplo, la de indole cautelar."

6 LO 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores.

7 BONILLA CORREA, J.A., “Las medidas cautelares personales en la Ley Organica reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores”, en Estudios Juridicos. Secretarios Judiciales n° VII-2001, p. 110.

8 GOMEZ RECIO, F., “Medidas cautelares en la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores”, en Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal n° 1, 2002, p. 623.

9 DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Medidas cautelares en proteccion de la victima y proceso penal de
menores”, en Diario LA LEY n® 6927, 17 de abril de 2008, p. 2.

10 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., EI Proceso Penal de Menores. Funciones del Ministerio Fiscal
v del Juez en la instruccion, el periodo intermedio y las medidas cautelares, (Navarra, 2007), p. 111, que
cita a su vez, como defensores de la misma opinion, a: AGUILERA MORALES, M., “Las medidas caute-
lares en la Ley de Responsabilidad Penal del Menor (o cronica de un despropésito)”, en Tribunales de
Justician® 3, 2003, p. 2; DE LA ROSA CORTINA, I.M., Comentarios a la Ley Orgdnica Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, (Navarra, 2001), p. 213; y TOME GARCIA, J.A., El Procedimiento
Penal del Menor, (Navarra, 2003), p. 131, comenta al respecto: “Si, como legalmente se preconiza, con las
medidas cautelares se pretendiera fundamentalmente la custodia y defensa del menor, habria sido l6gico per-
mitir que el propio menor o sus representantes pudieran reclamar la adopcion de las mismas, y no ha sido
asi. En realidad, el fin basico de toda medida cautelar ha de ser procurar la averiguacion de la verdad de los
hechos y evitar que la ausencia del menor en el proceso impida su desarrollo. Cuestion diferente es que acce-
soriamente pueda también servir a otros objetivos, como evitar la reiteracion delictiva. Y asunto diverso es
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La regulacion contenida en la LO 5/2000 no habla ya de medidas cautelares para
la proteccion y custodia del menor, tal y como hacia la vieja LO 4/1992," sino de medi-
das cautelares para la “custodia y defensa” del menor expedientado (art. 28); preten-
diendo con ello, por una parte, dejar clara su diferenciacion de las medidas previstas en
el art. 29 de la Ley, de caracter eminentemente tuitivo y, por otra, al situar la palabra
custodia en primer término, resaltar la importancia de que con ellas se cumplan los fines
a los cuales se hayan esencialmente dirigidas.” Y es que el art. 29 LORPM utiliza la
denominacion de medidas cautelares precisas para la proteccion y custodia del menor
para referirse a una serie de actuaciones también de naturaleza cautelar, pero con un fin
exclusivo o, al menos, primario, de proteccion de la persona del menor expedientado,
que tendran como presupuesto legal de adopcion la constatacion, durante la fase de ins-
truccion del procedimiento, de que el menor se halla en situacion de enajenacion men-
tal o en alguna otra de las circunstancias previstas en los apartados 1, 2 6 3 del art. 20
del Cédigo Penal vigente.

Por su parte, a diferencia de lo que ocurre en el ambito de la legislacion penal de
adultos, donde no existe precepto alguno que se ocupe a nivel general de las medidas
cautelares,” en el plano juvenil si contamos con una regulacion global de las mismas
(art. 28.1, 4 y 5 LORPM), en la que se contemplan cuestiones generales tales como sus
presupuestos de adopcion, el procedimiento a seguir, el elenco de medidas aplicables o
su duracion, entre otras.

II. TIPOS DE MEDIDAS

Siguiendo los postulados marcados por el principio de legalidad, las medidas
cautelares a imponer sobre un menor de edad seran las enumeradas en la LORPM," y
se adoptaran -sobre la base de los motivos tasados contemplados en ella- segiin las nor-
mas procedimentales establecidas en su texto, pudiendo mantenerse hasta que se dicte
sentencia firme.

Frente a la imprecision de la regulacion anterior, la LO 5/2000 se pronuncia deta-
lladamente acerca de las medidas en cuestion, zanjando con ello una posible polémica

asimismo que, igual que debe ocurrir en relacion con los adultos, el fin principal siempre se haya de com-
paginar con el animo de irrogar los minimos perjuicios posibles al imputado; que, en el supuesto especifico
de los menores, en la determinacion de los eventuales perjuicios haya que atender a las caracteristicas de
personalidad y madurez del expedientado; y que, si se advierte una situacion de desamparo, al margen del
devenir del proceso penal, se adopten las medidas oportunas de conformidad con la legislacién civil de pro-
teccion de menores (arts. 12 y ss. de la LO 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor).”

11 LO 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la Competencia y Procedimiento
de los Juzgados de Menores.

12 No olvidemos que, como muy bien define AGUILERA MORALES, M., “Las medidas...”, cit., p. 2,
“no por topico resulta incierto que las medidas cautelares son aquellos medios o instrumentos que permiten
asegurar la ejecucion de una eventual sentencia condenatoria, soslayando el peligro de que, durante la pen-
dencia del proceso, se produzcan situaciones que dificulten aquella ejecucion.”

13 Bajo el epigrafe “La ausencia de una ordenacion legal de medidas cautelares alternativas; el goteo
legislativo”, se lamenta ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, (Madrid, 2004), p. 202,
en los siguientes términos: “Una de las cuestiones que se echa en falta en nuestro ordenamiento procesal
penal es una configuracion legal de caracter general de las medidas cautelares, asi como la ampliacion de
las previstas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal (...)”

14 Por el contrario AGUILERA MORALES, M., “Las medidas...”, cit., p. 4, considera que las medi-
das cautelares previstas en la LORPM no constituyen numerus clausus, “pudiendo interesarse la adopcion
de otras medidas distintas de aquéllas pero més adecuadas a la finalidad cautelar o al propio interés del
menor.
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sobre su caracter de numerus apertus o numerus clausus. Asi, bajo el epigrafe De las
medidas cautelares y en el segundo Capitulo del Titulo III de la LO 5/2000, dedicado a
la instruccidn del procedimiento, los arts. 28 y 29 contienen la regulacion de las diver-
sas medidas que, junto a la detencioén del menor —reglamentada por el art. 17 de la Ley-
, pueden imponerse con caracter cautelar sobre el mismo;" unas con el fin de asegurar
el proceso y la integridad de la victima y su entorno y otras con la intencion de dar pro-
teccion al propio menor expedientado.'s

II.1. Medidas cautelares de custodia y defensa del menor y de protec-
cion de la victima (art. 28 LORPM)

Dispone el art. 28.1 de la LORPM que cuando existan indicios racionales de la
comision de un delito y el riesgo de eludir u obstruir la accioén de la justicia por parte
del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la victima, podra solicitarse la
adopcion de medidas cautelares para la custodia y defensa de dicho menor o para la pro-
teccion de la victima, las cuales podran consistir en: internamiento en centro en el régi-
men adecuado, libertad vigilada, prohibicion de aproximarse o comunicarse con la vic-
tima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez, o, por ulti-
mo, convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

Nos encontramos, en todos los casos, ante medidas cautelares en sentido estric-
to. Asi, aunque a priori pudiera considerarse que tan solo a aquellas que el art. 28.1
LORPM destina al aseguramiento del proceso en sentido amplio, es decir, a la garantia
de la presencia del menor expedientado y de la posterior efectividad de la sentencia
recaida, pudiera atribuirseles una naturaleza juridica cautelar, lo cierto es que, en mi
opinidn, también la que el legislador ha incluido después mediante la reforma acometi-
da por la LO 8/2006, con el animo de dar proteccién a la victima y su entorno,” ha de
reputarse medida de indole cautelar. Recordemos, en este sentido, la modificacion efec-
tuada por la LO 13/2003, de 24 de octubre, que incorpord, como nuevo criterio de adop-
cion de la prision provisional de adultos, el riesgo de reiteracion delictiva por parte del
imputado (art. 503.2 LECrim) o la posibilidad de imponer “cautelarmente” al imputado
la prohibiciéon de residir o acudir a determinados lugares, introducida en la LECrim a
través de la LO 14/1999, de 9 de junio (art. 544 bis LECrim) o, finalmente, la posibili-
dad de acordar judicialmente -ante la existencia de indicios fundados de la comision de
una infraccion penal incardinable en el ambito de la violencia doméstica- una orden de
proteccion a la victima (art. 544 ter LECrim, afiadido por el art. 2 de la Ley 27/2003, de
31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de violencia domésti-
ca). Recordémoslas porque todas estas reformas legales implican, indiscutiblemente, un

15 AGUILERA MORALES, M., “Las medidas ...”, cit., p. 1, critica que la LO 5/2000 “no puede con-
siderarse un dechado de virtudes” en lo que a medidas cautelares se refiere por dos razones: una, porque en
dicho Capitulo no estan todas las que son y, en su opinion, no son todas las que estan; y dos, porque su redac-
cion y sus silencios son fuente de numerosos problemas interpretativos.

16 Como muestra de lo que sucede en otros paises europeos, diremos que en Italia las medidas caute-
lares que cabe acordar sobre los menores, segun el DPR de 22 de septiembre de 1988, n® 448 (Disposizioni
sul processo penale a carico di imputati minorenni), que se completa con unas normas de coordinacion y
transitorias, contenidas en el DL de 28 de julio de 1989, n® 272, son: permanencia en casa (art. 21), interna-
miento del menor en comunidad (art. 22) y custodia cautelar en carcel (art. 23). Para un estudio detallado de
estas medidas, VAELLO ESQUERDO, E., “Analisis comparativo sobre la regulacion de la responsabilidad
penal de los menores en Italia y Espafia”, en Diario LA LEY n° 6530, 20 de julio de 2006, p. 7 s.

17 Dice DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Medidas...”, cit., p. 1: “Si con caracter general el proceso
penal de adultos ha descuidado a la victima, en el proceso penal de menores puede decirse sin incurrir en
hipérboles que la misma ha sido tradicionalmente siempre preterida’.
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replanteamiento del concepto tradicional de medida cautelar, con el claro propdsito de
incorporar al mismo los supuestos en los que se persiga, de forma directa, la proteccion
de la victima y su entorno." Un replanteamiento que, como muy bien puntualiza DE LA
ROSA CORTINA, ha sido bien acogido por la doctrina."”

I1.2. Medidas cautelares de proteccion y custodia del menor exento de
responsabilidad (art. 29 LORPM)

Dispone el art. 29 de la LORPM que cuando quede acreditado, en el transcurso
de la instruccion del proceso, que el menor se halla en situacion de enajenacion men-
tal* o inmerso en alguno de los supuestos previstos por los apartados 1, 2 6 3 del art. 20
del CP, se adoptaran las medidas cautelares precisas para la proteccion y custodia del
menor conforme a los preceptos civiles aplicables, instando en su caso las actuaciones
para la incapacitacion del menor y la constitucion de los organismos tutelares conforme
a Derecho.

Se plantean dos cuestiones en torno a las medidas contempladas por el art. 29
LORPM, objeto principal de anlisis en este estudio: primera, cual es su verdadera natu-
raleza y, segunda, cuales son en concreto tales medidas.

Al primer interrogante creo que ha de responderse en el sentido de afirmar que
nos encontramos -con excepcion de las actuaciones en materia de incapacitacion y tute-
la, que se desarrollaran completamente en la 6rbita civil-*' ante verdaderas medidas de
naturaleza cautelar, pues el propio legislador asi las denomina abiertamente, si bien con

18 En relacion a este tipo de medidas, y con ocasion de un estudio sobre la LO 1/2004 de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, afirma SENES MOTILLA, C., “Con51dera010nes sobre
las medidas judiciales de proteccion y de seguridad de las victimas de la violencia de género”, en Diario LA
LEY n° 6644, 5 de febrero de 2007, p. 2, que “en rigor, las medidas de proteccion de naturaleza penal son
medidas coercitivas personales, pues aunque compartan caracteristicas propias de las medidas cautelares
(jurisdiccionalidad, temporalidad, instrumentalidad y proporcionalidad), la legitimidad de su adopcion tiene
que ver con una situacion objetiva de riesgo para la victima que el Juez debera individualizar en la resolu-
cion que la imponga (motivacion) y que es independiente de la gravedad de la infraccion penal que se impu-
ta al agresor.” Sin embargo, a mi entender, esa situacién objetiva de riesgo no es mas que el presupuesto
general de adopcion de toda medida cautelar, conocido como periculum in mora.

19 DE LA ROSA CORTINA, J.M., “Medidas...”, cit., p. 2.

20 Afirma al respecto CALVO SAN JOSE, M.J., “Eficacia de los actos y negocios juridicos realiza-
dos por el enfermo mental”, en Diario LA LEY n° 6364, 22 de noviembre de 2005, p. 1: “La enfermedad
mental es uno de los males de mayor gravedad que puede sufrir el hombre, en cuanto supone una pérdida o
disminucion de la capacidad de raciocinio, y precisamente la razon es uno de sus signos distintivos esen-
ciales. Constituye una situacion de hecho cuyos efectos pueden repercutir, con mayor o menor gravedad, en
la propia persona que la padece o en su patrimonio. De ahi que el Derecho, desde los primeros tiempos, se
haya preocupado por la situacion de estos sujetos con algun defecto o enfermedad que disminuya o anule su
aptitud de querer y entender. La necesidad de una especial atencion sobre estas personas la aprecio ya el
constituyente espafiol, y asi el art. 49 de la CE sefala que los poderes publicos realizaran una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los
que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de
los derechos que este titulo otorga a los ciudadanos.”

21 Utilizando los propios términos de la Circular 1/2000, de la FGE, “huelga decir que no son verda-
deras medidas cautelares, ya que para su promocion el Fiscal se dirigira a los organos de la jurisdiccion civil
ante los que formulara las pretensiones que estime oportunas.” En palabras de AGUILERA MORALES, M.,
“Las medidas cautelares...”, cit., p. 1, no son medidas cautelares, “sino el previsible resultado de un genui-
no proceso de caracter especial como es el proceso de incapacitacion. Dicho de otro modo: lo que debe leer-
se al albur del citado art. 29 es que —al margen de la posibilidad de adoptar medidas adecuadas al menor en
quien concurre cualquier anomalia o alteracion psiquica, estado de intoxicacion o alteracion grave de la con-
ciencia de la realidad- podria instarse, llegado el caso, el proceso legalmente previsto para incapacitar al
menor y para designar quién ejercera el cargo tutelar de que se trate.”
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una orientacion distinta a la pretendida en el articulo precedente, regulador de medidas
no encaminadas a la tuicion directa de la persona del menor sino al aseguramiento, por
un lado, del proceso en curso y, por otro, de la victima y su entorno. Quizas por ello
MARTIN RIOS niegue su naturaleza cautelar penal y las reconduzca al ambito del “tra-
tamiento procesal de la inimputabilidad del menor”.* Y es que la inversion de términos
operada en el art. 29 es mas que elocuente. Ya no habla el legislador de custodiar y
defender al menor, sino de protegerlo y custodiarlo, queriendo con ello poner de mani-
fiesto que, ahora, lo realmente importante sera la proteccion de la persona del menor
exento de responsabilidad y, quizas tan s6lo secundariamente, su custodia. Del mismo
modo que en el plano de los adultos el fin principal perseguido por este tipo de medi-
das -entre las que, como veremos, se encuentra el internamiento del sujeto en un centro
terapéutico adecuado- es la proteccion de la persona internada -evitando con ello los
riesgos que para su salud e integridad podria acarrear una vida sin control médico- y
solo secundariamente, la seguridad ciudadana. Asi, afirma al respecto BANACLOCHE
PALAO que el internamiento acordado durante la pendencia de un proceso reune todas
las caracteristicas de una medida cautelar.”

Sefiala ORNOSA FERNANDEZ que el art. 29 de la LORPM “parece estar
influido por la antigua ideologia tutelar y la mezcla que se producia entre cuestiones de
proteccion y penales de menores” y rechaza rotundamente la posibilidad de asemejar las
medidas en ¢l contempladas a las medidas de seguridad reguladas en el CP, basadas en
criterios de peligrosidad totalmente ajenos a la jurisdiccion de menores.” Y es que, en
mi opinidn, es evidente que el hecho de que este tipo de medidas terapéuticas sean
expresamente recogidas por el texto legal en el ambito de un proceso de responsabili-
dad penal no puede conllevar la atribucion a las mismas de una naturaleza propia de las
medidas de seguridad penales, impuestas en sentencia a sujetos que, probadamente, han
cometido un hecho delictivo. No olvidemos que nos encontramos ante un menor sobre
el que atin pende la presuncion de inocencia, y sobre el que, por consiguiente, tan sélo
puede actuarse de forma cautelar.

A este respecto BONILLA CORREA censura, por la confusion que a su juicio
genera a la hora de determinar su auténtica esencia, el hecho de que la Ley del Menor,
de indole penal, regule este tipo de medidas terapéuticas. Considera este autor que
hubiera sido preferible una remision genérica a la Ley 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, es decir, al ambito civil.” Pero lo cierto es que, en tér-
minos estrictos, dicha remision legal existe, pues el articulo 29 de la LO 5/2000 se refie-
re -y con ello entramos en el analisis de la segunda cuestion planteada al inicio- a las

22 MARTIN RIOS, M.P., “La situacién procesal del menor infractor con anomalias o alteraciones psi-
quicas”, en Anuario de Justicia de Menores n° 3, 2003, p. 213. Afirma esta autora: “Lejos de ser medios ase-
gura,t,ivos del expediente, se trataria de las medidas pedidas por el MF al Juez de 1* instancia competente

23 BANACLOCHE PALAO, J., La libertad personal y sus limitaciones. Detenciones y retenciones en
Derecho espariol, (Madrid, 1996), p. 447.

24 ORNOSA FERNANDEZ, M.R., “La responsabilidad penal de los menores: aspectos sustantivos y
procesales”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Tomo 111, 2001, p. 214 s.

25 Pero lo cierto es que, en el ambito de los menores, las cuestiones penales y civiles estan continua-
mente interrelacionadas. Son significativas las palabras de 'LORCA MARTINEZ, J., “Las medidas de pro-
teccion de menores y la intervencion de la entidad publica en la LORPM 5/2000 de Responsablhdad Penal
de los Menores”, en Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal n° I, 2001, p. 81: “La estrecha relacion que las
materias de proteccion y reforma de menores manifiestan de forma muy clara, ahora como antes, su inter-
dependencia teorica y practica, formando parte de una Unica realidad... A nadie que trabaje en este campo
le es ajeno la intima vinculacion y las difusas fronteras que existen entre lo que es proteccion y lo que es
reforma (...)”
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medidas precisas para la proteccion y custodia del menor “conforme a los preceptos
civiles aplicables”; queriendo dejar muy claro que aunque por razones de economia pro-
cesal el seno del expediente de reforma incoado al menor sea aquél donde se adopten,
las medidas en cuestion seran las convenientemente importadas desde el plano civil: de
un lado el internamiento por razon de trastorno psiquico, regulado por el art. 763 de la
LEC,” y de otro el sometimiento a tratamiento ambulatorio, sobre la base de lo dis-
puesto por el art. 158.4° CC.”7

Discrepo por tanto con lo argumentado por GOMEZ RECIO que, con ocasion
del estudio del art. 29, se lamenta de que la LORPM “funde, dificultosamente, en sus
medidas, aspectos de las penas, de las medidas de seguridad, y de las disposiciones civi-
les de proteccion, en una trabajosa mixtura en la que el interés del menor tiene la difi-
cil mision de actuar como elemento de cohesion.” Y sobre todo disiento de él cuando
considera que el legislador juvenil, aprovechandose del genérico componente educati-
vo y protector inherente a las medidas legalmente previstas para los menores de edad,
utiliza las del art. 29 “a modo de medidas de seguridad”, como respuesta a menores
absolutamente exentos de responsabilidad que, sin embargo, pueden perpetrar graves
delitos.® Y discrepo igualmente de la afirmacion contenida en la Circular 1/2007, de 23
de noviembre, de la FGE, sobre criterios interpretativos tras la reforma de la legisla-
cion penal de menores de 2006, cuyo apartado V1.4 dice que el art. 29 de la Ley del
Menor no regula propiamente medidas cautelares.

En mi opinidn la redaccion del art. 29 es muy nitida a la hora de diferenciar dos
clases de medidas terapéuticas: por un lado las que, con caracter cautelar, e importadas
del ambito civil, pueden acordarse sobre el menor imputado, y por otro aquellas que,
posteriormente, le pueden ser impuestas, esta vez de forma no cautelar, en la sentencia

26 GARCIA GARCIA, L., “Enfermedad mental e internamientos psiquiatricos”, en Estudios de
Derecho Judicial n° 92, 2006, p. 88 s., critica duramente la inclusion legal del internamiento, por su cariz
terapéutico, en un Capitulo destinado a los Procesos sobre la capacidad. En el mismo sentido se pronuncia
GONZALEZ ALVAREZ, O., “El tratamiento ambulatorio involuntario de los enfermos mentales. El tras-
fondo de un prolongado debate”, en EDJ n° 92, 2006, p. 156, en cuya opinion el avance y garantismo que
representa la regulacion contenida en el art. 763 LEC queda eclipsada por su ubicacion, junto a los procedi-
mientos de incapacitacion, “siendo fuente de continua confusién asi como “desbordamientos” y desnatura-
lizacion de la funcion judicial, hasta llegar a pervertirla.”

27 APARICIO BLANCO, P., “Diligencias de instruccion restrictivas de Derechos Fundamentales,
competencia del Juez de Menores en el ambito de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores”, en
Revista del Poder Judicial n° 60 (IV), 2000, p. 186, y GOMEZ RECIO, F., “Medidas...”, cit., p. 641 s.,
incluyen también entre las medidas incardinables en el ambito cautelar del art. 29 LORPM las contenidas en
la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Sin embargo, en mi opinion, estas ultimas
se encuentran previstas para supuestos distintos, cuales son los de menores en situacion de, tal y como deno-
mina dicha Ley, “desproteccion social del menor”, dentro de los cuales se incluyen los de menores en situa-
cion de riesgo social y aquellos otros que se hallan en situacion de desamparo, definida por el art. 172.1
parrafo 2° del CC como “la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inade-
cuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuan-
do éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material.” Asi, como muy bien subraya BONI-
LLA CORREA, J.A., “Las medidas ...”, cit., p. 131, “es la Administracion quien debe actuar ante una situa-
cion de desamparo o desproteccion y no el Juez de Menores, sin perjuicio de que sea el Ministerio Fiscal
quien inste a dicha administracion. De lo contrario, como digo, se confundiran instituciones y actuaciones
que nada tiene que ver unas con otras (...) Sentado lo anterior hay que partir de la especial prudencia y cau-
tela que se debe tener a la hora de adoptar las medidas si uno no quiere confundir conceptos de desamparo
y desproteccion, con las medidas cautelares procesales.” Por su parte, SANZ HERMIDA, A.M., El nuevo
proceso penal del menor, (Cuenca, 2002), p. 312, en mi opinioén de forma algo equivocada, considera que
las medidas que el art. 29 LORPM contempla para los supuestos de menores exentos de responsabilidad son
aquellas que tienen por objeto instar las correspondientes actuaciones para la incapacitacion del menor y la
constitucion de los organismos tutelares correspondientes.

28 GOMEZ RECIO, F., “Medidas ...”, cit., p. 641.
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que recaiga en el expediente; dada la referencia expresa de este mismo precepto a la
obligacion de continuar con la tramitacion del procedimiento. Estas ultimas si podran
actuar a modo de medidas de seguridad.” Las primeras, no.

En conclusion, y como muy bien sefiala APARICIO BLANCO, con la redaccion
del art. 29 “la Ley instaura un tratamiento cautelar especifico” para los menores exen-
tos de responsabilidad penal, totalmente distinto al previsto en el articulo precedente.
Asi, frente a la posibilidad de utilizar el mismo régimen de medidas cautelares penales
previsto para menores responsables de sus actos, regulado por el art. 28 LORPM, con
la particularidad de ejecutar su cumplimiento en centros especiales, el legislador opta
por la via del tratamiento cautelar independiente;** dado, en mi opinidn, el fin estricta-
mente tuitivo de las medidas cautelares que han de servir de respuesta ante menores que
se encuentran afectados por una enfermedad mental, drogodependencia o alteracion de
la percepcion.

I1.3. Medidas cautelares reales

Tras una lectura minuciosa de la Ley del Menor, y muy especialmente de los pre-
ceptos reguladores de las medidas cautelares a imponer sobre los menores de edad pre-
suntos responsables de una infraccion penal, podemos aseverar que el silencio en lo refe-
rente a la posibilidad de adopcidon judicial de medidas cautelares de naturaleza real o
patrimonial es, incomprensiblemente, absoluto. Por ello, podria pensarse a simple vista
que el caracter tasado de las medidas cautelares enumeradas en el art. 28.1 LORPM ha
de conducir a la exclusion de tales medidas —reguladas por los arts. 589 y siguientes de
la LECrim, bajo la rabrica De las fianzas y embargos- del ambito de los expedientes de
reforma de menores.”' Sin embargo, lo cierto es que el referido caracter tasado sélo cabe
atribuirlo a las medidas cautelares que el legislador regula expresamente, esto es, las de
naturaleza personal, y no a aquellas que ni siquiera menciona, como son las orientadas
al aseguramiento de eventuales responsabilidades pecuniarias o, como en el caso de la
caucion, a asegurar la presencia del imputado en el procedimiento.

En mi opinidn, el censurable silencio de la LORPM en este punto, por cierto muy
poco analizado doctrinalmente, podria ser sencillamente interpretado en el sentido de
que el legislador dio por sentada la admision de este tipo de medidas en el &mbito cau-
telar juvenil, mediante una aplicacion supletoria de las previstas en el plano de los adul-
tos.” Y ello por varios motivos: primero, porque el periculum in mora puede ser eviden-
te; segundo, por los notorios perjuicios irrogables a la victima; y, finalmente, porque el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE protege el interés legiti-
mo de esta ultima a ser cautelarmente amparada.” Y es que, como muy bien sefialan

29 No se muestra de acuerdo en este punto MARTIN RIOS, M.P,, “La situacion...”, cit., p- 191, para
quien “no es parangonable el esquema que sigue el CP, al diferenciar penas y medidas de seguridad, a aquél
al que responde la LORPM, que Unicamente habla de “medidas”.

30 APARICIO BLANCO, P, “Diligencias ...”, cit., p. 185 s. Se cuestiona este autor la posibilidad de
acreditar suficientemente durante el transcurso de la instruccion la enajenacion mental del menor.

31 En este sentido, GISBERT JORDA, T., “Las medidas cautelares”, en Estudios Juridicos. Ministerio
Fiscal n® 1, 2001, p. 104.

32 Alaaplicacion supletoria de la LECrim en este ambito se refiere AGUILERA MORALES, M., “Las
medidas ...”, cit., p. 17.

33 AA.VV. (SALINAS DE FRIAS, A.). DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L., “Aproximacion a la tutela judi-
cial efectiva”, en Persona y Estado en el umbral del siglo XXI, (Malaga, 2001), p. 211, expone que la tutela
judicial efectiva tiene en sentido estricto el significado primigenio de acceso a la jurisdiccion, lo que, segiin
sus propios términos “significa que todo derecho o interés legitimo —es decir, cualquier situacién juridica-
mente relevante- debe poder hacerse valer, llegado el caso, en un proceso ante un verdadero érgano judicial,
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CALDERON CUADRADO y MARTIN PASTOR, varias resoluciones del TC “permi-
ten concluir sobre la existencia de una doctrina, en cierta medida consolidada —no son
muchos los pronunciamientos pero todos o la mayoria caminan en la misma direccion-,
respecto a su inclusion (en referencia a la tutela cautelar) en el derecho a la tutela judi-
cial efectiva y con ello, l0gicamente, respecto a su fundamento constitucional.” Y afia-
den: “Actualmente, por tanto, en el art. 24.1 CE no sélo se ampararia la tutela judicial
declarativa y la ejecutiva, con sus diversas modalidades de protecciéon mas o menos inci-
sivas en el primer caso, sino también tendria cabida la tutela judicial cautelar. Y la razon
—independientemente de su consideracion como fertius genus- no sera otra que la propia
adjetivacion realizada por la norma fundamental: La actuacion de los tribunales a que se
tiene derecho es precisamente aquella que se califica de “efectiva”. Asi, citando a su vez
a DIEZ-PICAZO GIMENEZ,* se refieren a una serie de consecuencias derivadas de la
atribucion de fundamento constltucmnal a la tutela cautelar, entre las que se encuentra,
en primer término, la “prohibicion de la exclusion absoluta”, esto es, la imposibilidad de
que el legislador deje sin regular, prohiba o elimine totalmente la tutela cautelar, y en
segundo, la “imposibilidad de restricciones objetivas”, es decir, la prohibicion de que el
legislador excluya la adopcion de medidas cautelares en determinado tipo de materias
como, por ejemplo, la proteccion de derechos estrictamente patrimoniales.”

En cualquier caso, considero criticable el mutismo legal en este &mbito. Si tene-
mos en cuenta la particular condicion del sujeto protagonista del proceso, cuya minoria
de edad determina en la inmensa mayoria de los casos su consiguiente carencia de patri-
monio, llegamos a la conclusion de que el legislador debid ser especialmente cuidado-
so en este aspecto, y dedicar al menos un precepto del articulado a la regulacion del
régimen cautelar real en el ambito juvenil. En este punto, y a mi juicio con evidente
acierto, GARCIA-ROSTAN CALVIN sostiene:

- que las medidas cautelares tendentes a asegurar la ejecucion del fallo en el
plano de la responsabilidad civil podran adoptarse siempre que concurran los presu-
puestos generales de fumus boni iuris y de periculum in mora,

- que ademas de al menor podran ser impuestas tales medidas a sus padres, tuto-
res, acogedores y guardadores legales o de hecho, dada su responsabilidad civil solida-
ria (art. 61 LORPM);

- que podra imponerse cualquier medida que cumpla las caracteristicas del art.
726 de la LEC, dada la remision que el art. 764 LECrim —supletoriamente aplicable al
ambito juvenil- efectta a la legislacion procesal civil;

quedando constitucionalmente prohibida toda forma de denegacion de justicia. A diferencia de lo que ocurria
con cierta frecuencia en el pasado, cualquier facultad, sea derecho subjetivo o interés legitimo, que otorgue el
ordenamiento debe ser plenamente justiciable (...)”

34 AA.VV. (DE LA OLIVA SANTOS, A,). DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L., Derecho Procesal Civil.
Ejecucion forzosa. Procesos especiales, (Madrid, 2000), p. 382 s.

35 CALDERON CUADRADO, M.P. y MARTIN PASTOR, J., “Tutela judicial efectiva, derecho de
asistencia juridica gratuita y medidas cautelares. (Sobre la acusacion como presupuesto de la tutela cautelar
civil y el acceso a la misma de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar)”, en Tribunales de
Justicia n® 3, marzo-2001, p. 5 s. Destacan estos autores como resoluciones mas representativas de esta linea
jurisprudencial: la STC 14/1992, de 10 de febrero, donde se dice que “la tutela judicial no es tal sin medi-
das cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que recaiga en el proceso”;
la STC 238/1992, de 17 de diciembre, donde se afiade “ciertamente, el art. 24.1 CE no hace referencia algu-
na a las medidas cautelares (ni a la potestad de suspension). Pero de ello no puede inferirse que quede libre
el legislador de todo limite para disponer o no medidas de aquel género o para ordenarlas si condiciona-
miento constitucional alguno (...)”; y, finalmente, la STC 148/1993, de 29 de abril, donde se dispone que
“la efectividad que se predica de la tutela judicial respecto de cualesquiera derechos e intereses legitimos
reclama la posibilidad de acordar las adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real del pro-
nunciamiento futuro que recaiga en el proceso.”
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-y que el procedimiento a seguir sera el previsto por el art. 764 LECrim.*

Por todo ello, no quiero concluir este apartado sin lamentar profundamente el
hecho de que tras la reforma global operada por la LO 8/2006, de 4 de diciembre -que
establece claramente en su Exposicion de Motivos el propdsito de reforzar especial-
mente la atencion y reconocimiento de los derechos de las victimas y los perjudicados,
imponiendo “en su beneficio™ el enjuiciamiento conjunto de las pretensiones penales
y civiles-,* persista el silencio legal absoluto en torno a la adopcion de medidas caute-
lares de naturaleza real.

III. PROTECCION Y CUSTODIA CAUTELAR DEL MENOR EXEN-
TO DE RESPONSABILIDAD: INTERNAMIENTO TERAPEUTICO
Y TRATAMIENTO AMBULATORIO

Dispone el art. 29 de la LO 5/2000 que si durante la fase de instruccion del Fiscal
quedara suficientemente acreditado que el menor se halla en situacion de enajenacion
mental o cualquiera otra de las circunstancias previstas en los apartados 1°, 2° o 3° del
art. 20 del CP, se adoptaran las medidas cautelares precisas para la proteccion y custo-
dia del menor conforme a los preceptos civiles aplicables. Ademas, aclara el propio pre-
cepto que dicha adopcion tendra lugar sin perjuicio de concluir la instruccion y de efec-
tuar las alegaciones previstas en la Ley conforme a lo establecido en los arts. 5.2y 9,y
de solicitar, por los tramites de la misma, en su caso, alguna medida terapéutica ade-
cuada al interés del menor de entre las previstas en el texto legal.” Asi, la Circular
1/2007, de 23 de noviembre, de la FGE, sobre criterios interpretativos tras la reforma
de la legislacion penal de menores de 2006, se lamenta abiertamente de la inoperancia
de la reforma de la LO 8/2006 sobre este precepto en los siguientes términos: “Pese a
que la reforma 8/2006 ha abordado la reestructuracion de las medidas cautelares, sor-
prendentemente ha mantenido incélume el art. 29 LORPM, precepto que bajo la rubri-
ca medidas cautelares en los casos de exencion de responsabilidad incurre en graves
deficiencias conceptuales, propicia interpretaciones erroneas, y, en definitiva traiciona,
en su desarrollo, la rubrica que pretendidamente sintetiza su contenido.”

36 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso..., cit., p. 119.

37 Pues como muy bien sostiene MARTIN RIOS, M.P., “La victima en el proceso penal de menores
espafol”, en Anuario de Justicia de Menores n° 6, 2006, p. 70, con este novedosos sistema “se libera a la
victima de la carga de probar la culpa del responsable civil, ademas de protegerla convenientemente de la
habitual insolvencia de los menores (...)".

38 El nuevo art. 64 dispone: “Los tramites para la exigencia de la responsabilidad civil aludida en los
articulos anteriores se acomodaran a las siguientes reglas:

1.* Tan pronto como el Juez de Menores reciba el parte de la incoacion del expediente por el
Ministerio Fiscal, ordenara abrir de forma simultanea con el proceso principal una pieza separada de res-
ponsabilidad civil, notificando el Secretario Judicial a quienes aparezcan como perjudicados su derecho a
ser parte en la misma, y estableciendo el plazo limite para el ejercicio de la accion.

2.* En la pieza de referencia, que se tramitara de forma simultanea con el proceso principal, podran
personarse los perjudicados que hayan recibido notificacion al efecto del Juez de Menores o del Ministerio
Fiscal, conforme establece el art. 22 de la presente Ley, y también espontaneamente quienes se consideren
como tales (...)".

39 En el plano internacional la n® 53 de las Reglas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad
(aprobadas por la Resolucion 45/114, de 14 de diciembre de 1990, de la Asamblea General de Naciones
Unidas) dispone: “Todo menor que sufra una enfermedad mental debera recibir tratamiento en una institu-
cion especializada bajo supervision médica independiente. Se adoptaran medidas, de acuerdo con los orga-
nismos competentes, para que pueda continuar cualquier tratamiento de salud mental que requiera después
de la liberacion.”
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Sin embargo, en mi opinidn, el lamento tan sélo debe ser parcial. Es cierto que la
redaccion del precepto puede conducir a diversas interpretaciones, pero no lo es tanto que
traicione su rubrica. Y es que a mi modo de ver el art. 29 contempla dos clases de medi-
das: por un lado, las que con caracter cautelar cabe aplicar al menor que se encuentre den-
tro de los presupuestos legales que enumera al inicio -de las que nos ocuparemos deteni-
damente a continuacion- y, por otro, las que a dicho menor podran serle impuestas en sen-
tencia; si bien, ambos tipos se fundamentan, segiin mi parecer, en la peligrosidad del pro-
pio menor,” frente a ¢l mismo y frente a terceros.* Las ultimas, previstas para distintos
supuestos de hecho, tal y como prescriben los arts. 5.2 y 9 de la Ley, tan so6lo podran con-
sistir en su internamiento terapéutico [art. 7.1 d)] o su sometimiento a tratamiento ambu-
latorio [art. 7.1.e)],* y estaran desprovistas de cualquier elemento de tinte sancionador.”
Como muy bien describe MARTIN RIOS “presentan un fin comiin (vinculado a intereses
preventivo especiales) y fines especificos que se predican de cada una de ellas. Asi, el
internamiento procura una atencion especializada para tratar anomalias psiquicas, estados
de dependencia o alteraciones de la percepcion a través de la creacion de un contexto ade-
cuado en el que los menores puedan llevar a cabo un tratamiento acorde con sus especia-
les necesidades. En cambio, el tratamiento ambulatorio aprovecha las favorables condi-
ciones de vida que rodean al menor para someterlo a programas que aborden sus proce-
sos adictivos o las disfunciones de su psiquismo sin tener que extraerlo de su medio (...)"*

La LORPM se refiere a las primeras como “medidas cautelares precisas para la
proteccion y custodia del menor conforme a los preceptos civiles aplicables”, por lo que

40 En este mismo sentido, GARCIA PEREZ, M.F., “El delincuente menor de edad enfermo mental en
la Ley de Responsabilidad Penal del Menor”, en Cuadernos de Derecho Judicial, 1, 2006, p. 412, quien
resalta ademds por encima del principio de prevencion general el superior interés del menor, que debera ser
valorado principalmente por el Equipo Técnico; y GARCIA GARCIA, L., “Enfermedad ...”, cit., p. 76 y P
82, que pone énfasis en el peligro de deterioro severo e irreversible para el sujeto no sometido a tratamien-
to o sometido a ¢l tardiamente. A proposito del fundamento del internamiento psiquiatrico dice textualmen-
te: “Solo necesidades terapéuticas justifican un ingreso psiquiatrico; por ello, los criterios que han de ser-
virle de base seran, exclusivamente, cientifico-médicos. Seria dificilmente justificable un internamiento con
fines asistenciales. La peligrosidad del enfermo, para si o para otro, como consecuencia directa de la per-
turbacion que sufre, constituiria el fundamento de la medida, dado que, el tratamiento y curacion del tras-
torno, seria la tnica via para eliminar aquella peligrosidad.”

41 GUIJA VILLA, ., “La enfermedad mental. El trastorno mental transitorio”, en CDJ, 1, 2006, p. 22,
se refiere a la “peligrosidad del enfermo mental” en el sentido de que el mismo puede causar dafio o come-
ter actos delictivos. Seglin sus propios términos, “las conductas violentas desplegadas por los enfermos men-
tales revisten una serie de caracteristicas especiales. Son conductas a menudo aleatorias, de manera que se
producen sin un claro desencadenante o a falta de estimulos que puedan entenderse como razonables y 16gi-
cos por la poblacion general. Ademads, en ocasiones son actuaciones aparentemente sin sentido, inexplica-
bles. Todo ello hace que ciertos comportamientos violentos sean impredecibles’.

42 Art. 5.2 LORPM: “No obstante lo anterior, a los menores en quienes concurran las circunstancias
previstas en los niimeros 1, 2 y 3 del art. 20 del vigente Codigo Penal les seran aplicables, en caso necesa-
rio, las medidas terapéuticas a las que se refiere el art. 7.1, letras d) y e), de la presente Ley.”

43 Afirma GOMEZ RECIO, F., “Medidas ...”, cit., p. 642, que “su contenido entonces debera ser simi-
lar al de una medida de proteccion, aunque de hecho se impongan en un expediente como el previsto en la
LORPM.” En mi opinion, tal y como subraya ABEL SOUTO, M., “Internamientos penales de menores en
la Ley Organica 5/2000 y su reglamento de 30 de julio de 2004”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales n° 57, 2004, p. 95, “representan las unicas consecuencias juridicas de las que se puede predicar el
caracter de verdaderas medidas de seguridad, pues responden exclusivamente a los fines de prevencion espe-
cial relativos a la recuperacién y tratamiento de los jovenes infractores.”

Para un estudio completo de este tipo de medidas en el ambito de los adultos, COMPAIRED PLO,
M.C., “Medidas de seguridad a imponer en sentencia al declarado exento de responsabilidad o con respon-
sabilidad disminuida por enfermedad mental o drogadiccion. Su control judicial”, en CDJ, 1, 2006, p. 277
ss.; y GOMEZ-ESCOLAR MAZUELA, P., “El deficiente y el enfermo mental que ha delinquido: alternati-
vas a la prision o al hospital psiquidtrico”, en Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal n° 5, 2002, p. 847 ss.

44 MARTIN RIOS, M.P., “La situacion...”, cit., p. 191.
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deberan estimarse como tales tanto el internamiento por razon de trastorno psiquico,
regulado por el art. 763 de la LEC,* como el sometimiento a tratamiento ambulatorio,*
sobre la base de lo dispuesto por el art. 158.4° CC, “a la vista de su probada eficacia en
el tratamiento de enfermedades mentales y situaciones de drogodependencia.”™

Mediante el internamiento terapéutico, pensado para los supuestos de mayor
gravedad, el menor se verd recluido en un centro sanitario especializado, con el fin de
que le sea aplicada una terapia adecuada.® Asi, tal y como precisa NOYA FERREIRO,
en el caso de menores el internamiento se llevara a cabo “en establecimientos de salud
mental adecuados para su edad, previo informe de los servicios de asistencia al

45 La Disposiciéon Derogatoria Unica de la LEC deroga expresamente los arts. 202 a 214 del CC, de
modo que el art. 211 viene a ser sustituido por el art. 763 de la LEC, que resulta complementado por los arts.
271.1 CCy 760.1 LEC.

46 MARTIN RiOS, M.P,, “La situacion...”, cit., p. 212, considera que no puede reputarse medida cau-
telar de tipo terapéutico el sometimiento del menor a un tratamiento de desintoxicacion.

47 Tal y como sefiala textualmente la Circular 1/2000, de la FGE, que, a mi juicio erroneamente, dis-
tingue entre la naturaleza penal del internamiento, cuyo presupuesto legal es, en su opinion, el art. 28 de la
LORPM, y la naturaleza tuitiva y civil del tratamiento ambulatorio. A mi entender ambas medidas, segun lo
dispuesto en la Ley, se adoptan “conforme a los preceptos civiles aplicables”, entendiéndose por aplicables
aquellos que sirvan en situaciones de enajenacion mental o circunstancias de los ntimeros 1°, 2° y 3° del art.
20 del CP. Asi, a mi tesis sobre la identidad de naturaleza en ambas medidas ha contribuido en los tltimos
tiempos la Proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Catalan en el Congreso (Convergencia
i Unid), admitida a tramite el 2 de julio de 2004 (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, VIII Legislatura, Serie B, n® 101-1, 19-7-2004), en la que se pretendia la incorporacion de un
quinto apartado al art. 763 LEC donde se regulara el tratamiento no voluntario por razon de trastorno psi-
quico, en los siguientes términos: “5. Podra también el Tribunal autorizar un tratamiento no voluntario por
razon de trastorno psiquico o un periodo de observacion para diagndstico, cuando asi lo requiera la salud del
enfermo, previa propuesta razonada del especialista, audiencia del interesado, informe del Forense y
Ministerio Fiscal. En la resolucion que se dicte debera establecerse el plan de tratamiento, sus mecanismos
de control y el dispositivo sanitario responsable del mismo que debera informar al Juez, al menos cada tres
meses, de su evolucion y seguimiento, asi como sobre la necesidad de continuar modificar o cesar el trata-
miento. El plazo maximo de duracion de esta medida seréd de d1ec10cho meses”. Para un estudio profundo
de 1a cuestion, GONZALEZ ALVAREZ, O., “El tratamiento...”, cit., p. 147 ss.; BARRIOS FLORES, L.F,
“La propuesta de regulacion del tratamiento ambulatorio involuntario en Espana una posicion escéptica”,
en EDJ n° 92, 2006, p. 313 ss.; y BLANCO DEL BARRIO, R., “Tratamiento ambulatorio involuntario.
Cuestiones a debate”, en EDJ n° 92, 2006, p. 427 ss.

48 Como muy bien explica ABEL SOUTO, M., “Internamientos. . 01t p- 95, “la esencia del inter-
namiento reside en una programacion terapéutica, pedagoglca y aseguratlva

49 NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas cautelares en el proceso penal del menor”, en Estudios
penales y criminoldgicos n® 26, 2006 p- 208. El problema es que, como explicd en su dia dofia Rosa
BERIAN, Coordinadora del Area de Menores en Conflicto Social del Instituto Madrilefio del Menor y la
Familia de la Comunidad de Madrid, con ocasion de una mesa redonda acerca de “Las medidas de interna-
miento y su ejecucion”, celebrada en el seno de las Jornadas de “Analisis sobre la aplicacion de la Ley
Orgénica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores” (Tomo 11, p. 10), la escasa incidencia de
esta medida, al menos en la Comunidad de Madrid, y probablemente igual que en el resto, ya que los Jueces
de Menores pocas veces lo acuerdan, determina la inexistencia de centros especificos para su ejecucion. Por
su parte, ABEL SOUTO, M., “Internamientos...”, cit., p. 99, afirma al respecto: “La falta de lugares especi-
ficos para la ejecucion del internamiento terapéutico constituye, empero, una dificultad comin a otras medi-
das y la experiencia nacional no permite ser optimistas habida cuenta de que, aun cuando la LO 4/1992 aco-
gia el ingreso en un centro de caracter terapéutico, semejante consecuencia juridica no alcanzoé correcta apli-
cacion en Espaiia por carecer de establecimientos de este tipo destinados especificamente a los menores.
Finalmente, MARTIN RIOS, M.P,, “La situacion...”, cit., p- 190, sostiene: “En la practica, ante la grave
carencia de instalaciones adecuadas, se tiende a decretar el 1nternamlent0 del menor en un centro ordinario de
reforma, sometiéndolo de modo conjunto a un tratamiento terapéutico que atienda a sus especiales necesida-
des. Dicho tratamiento podra ser ambulatorio si el menor no se encuentra en régimen cerrado; de lo contra-
rio, lo recibird en el mismo centro en que se encuentre internado.” Por su parte, en el 4mbito general de los
adultos, CASAS PLANES, M.D., “Reflexion acerca del daio moral al enfermo psiquico derivado de actua-
ciones judiciales, y del funcionamiento anormal de la Administracion Pablica”, en Diario LA LEY n° 6697,
20 de abril de 2007, p. 2 s., califica la falta de centros adecuados para internar o tratar al enfermo psiquico
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menor.”* En cambio, mediante el tratamiento ambulatorio, la actuacioén sobre el menor
se llevara a cabo en su propio entorno, a través de las entidades ptblicas de proteccion
y reforma de menores.” Recordemos que el apartado 4° del art. 158 del CC faculta al
Juez para que de oficio o a instancia de parte dicte, en general, las disposiciones que
considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios.”

II1.1. Presupuestos legales de adopcion

Dice la LO 5/2000 que seran sujetos pasivos de estas medidas aquellos menores
respecto de los cuales, durante la fase de instruccion, haya resultado suficientemente
atestiguado que se encuentran en situacién de enajenacion mental o en cualquiera otra
de las circunstancias previstas en los apartados 1°, 2° o 3° del art. 20 del Coédigo Penal
vigente, es decir, exentos de responsabilidad criminal por:

- cualquier anomalia o alteracion psiquica™ que en el momento de perpe-
trar la infraccidon criminal® les impidi6 conocer la ilicitud del hecho® o actuar
conforme a esta comprension;>

como uno de los posibles casos de responsabilidad civil de la Administracion en los siguientes términos: “En
definitiva, si el enfermo psiquico sufre un dafio moral, en su dignidad, por el dolor y angustia que supone la
agravacion de la enfermedad como consecuencia de que lo dejen sin tratamiento; como si, en el caso de que
haya cometido un delito, permanezca en un establecimiento psiquiatrico no apropiado para su curacion: /no
seria responsable de tales darios la Administracion por un funcionamiento anormal de la misma? Entiendo
que si, pues, a pesar de que en nuestro pais no hay legislacion especifica al respecto, la Administracion Publica
es responsable por el dafio moral derivado de un funcionamiento anormal de la asistencia psiquiatrica y de los
servicios extrahospitalarios, pues se considera que la Administracion Publica es la encargada de la planifica-
cion correcta de la asistencia sanitaria publica, y viene obligada a hacer disponibles los medios necesarios
para llevarla a efecto sin riesgo. De modo que el mal funcionamiento de un servicio, la falta de funciona-
miento o la demora en la prestacion del mismo son causas factibles de dafios cometidos por la Administracion.
Y es pacifico que lo seria segun la normativa administrativa, y siendo competente la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, tras la unidad de jurisdiccion completada por el art. 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), y el art. 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985
(LOPJ), modificada por las Leyes Orgénicas 6/1998, de 13 de julio, y 19/2003, de 23 de diciembre.”

50 Afirma MARTIN RIOS, M.P., “La situacion...”, cit., p- 190 s., que el caracter menos restrictivo de
esta medida, dado el mantenimiento de los vinculos del menor con la comunidad, determina que, por apli-
cacion del principio de intervencion minima, deba priorizarse su aplicacion; si bien lamenta su poco uso en
la practica debido, entre otras causas, a la falta de claridad en los diagnosticos y en las previsiones de dura-
cion del tratamiento, y al escaso desarrollo de los programas especializados para los adolescentes.

51 Este apartado fue renumerado por el art. 6.2 de la LO 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion
de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, y del Codigo Civil, sobre sustraccion de meno-
res. Su contenido literal se corresponde con el del anterior apartado 3° del mismo articulo.

52 GUIJA VILLA, J., “La enfermedad...”, cit., p. 52 ss., define las anomalias como una variacion del
ser psiquico, donde quedan englobadas los rasgos y disposiciones anormales de la personalidad que no cum-
plen los criterios diagnosticos suficientes como para poder reputarse trastornos de la personalidad (paranoi-
dismo, histeria, impulsividad...). En cuanto a las alteraciones, las considera una modificacion de la home-
ostasis o equilibrio en el que debe hallarse el organismo y, mas concretamente, como “la actividad anormal,
presencia o aparicion de sintomas, de fendmenos psicopatologicos o conductas andomalas, bien aisladamen-
te o formando parte, con otros sintomas, de algun trastorno definido”.

53 Afirma GUIJA VILLA, J., “La enfermedad...”, cit., p. 42: “Si bien la pericia psiquiatrica debe
sortear numerosas complicaciones para ser llevada a cabo, la primera, no por importancia cuantitativa ni
cualitativa sino por aparicion cronoldgica, es saber como estaba el individuo en el momento del hecho”.
Asi, en lo relativo a la importancia que tiene el estado mental del sujeto en el preciso instante de la comi-
sion del acto delictivo, quiero reproducir, a modo de reflexion, lo manifestado por el Fiscal SANTOS
URBANEIJA, F., en “Varias cuestiones relativas al tratamiento penal y penitenciario de discapacitados
intelectuales y enfermos mentales”, en £DJ n° 92, 2006, p. 230 s.: “El nuevo concepto de imputabilidad
distingue con indudable base cientifica entre actos afectados por la dolencia y actos no afectados, actos
relacionados con la enfermedad y actos ajenos a la enfermedad, pero no se puede mandar a la carcel s6lo
a la parte sana, porque el enfermo y el discapacitado como cualquier persona son una realidad inescindi-
ble, y esto no debese olvidado. Estoy de acuerdo en que, en aquellos casos en que la conducta delictiva
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- hallarse, al tiempo de cometer la infraccion penal, en estado de intoxicacion
plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas,” estupefacientes,” sus-
tancias psicotropicas™ u otras que produzcan efectos analogos,” siempre que no haya
sido buscado con el proposito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su
comision;®

sea ajena a la alteracion o anomalia psiquica, deba considerarse al sujeto imputable de ese hecho y no se le
aprecie por esto circunstancia atenuante o eximente alguna, pero la sentencia deberia recoger como hecho
probado la existencia de una deficiencia o anomalia psiquica y la adopcion de las medidas de seguridad que
se estimen oportunas desde una perspectiva global de la persona, pues, aunque se juzgue un hecho en la vida
de una persona, quien soporta las consecuencias de ese juicio es la persona en su totalidad.”

54 Nos ilustra GUIJA VILLA, J., “La enfermedad...”, cit., p. 44 s.: “Psicolégicamente, el conoci-
miento es el resultado de la integracion de muy diferentes e importantes funciones psiquicas bien entendido
que al ser humano es necesario aceptarlo como un fodo para poder apreciar y comprender el motivo de su
conducta. No obstante, el estudio de la persona requiere un estudio por funciones o areas psiquicas de forma
independiente y su posterior integracion en un todo. Par poder llegar a conocer, es preciso tener una con-
ciencia licida, estar despiertos, atentos, orientados con relacion a nosotros mismos y al entorno, poder per-
cibir a través de los sentidos todo lo que nos rodea, enviar la informacion al cerebro, pensar, aprender y
poder elaborar aquella e interpretarla, almacenarla y disponer de ella, utilizarla en un momento determina-
do. Y desde el punto de vista psicopatologico, son muy diversos los trastornos que originan una modifica-
cion del conocimiento, de conocer, comprender o discernir la realidad, que alteran o modifican todo el
mundo de la cognicion. Asi puede resultar afectado el conocimiento tanto por déficit, como por exacerba-
cion de cualesquiera de las funciones que intervienen en el proceso complejo del conocimiento (...)”

Por su parte, como ejemplos de patologias que afecten a este elemento intelectivo, GOMEZ RIVE-
RO, M.C., “Nuevas tendencias doctrinales y jurisprudenciales en el tratamiento del enfermo mental”, en
CDJ, 1, 2006, p. 312, cita la oligofrenia y ciertos casos de psicosis.

55 Aclara GUIJA VILLA, J., “La enfermedad...”, cit., p. 46 s., que a la exigencia de conocimiento de
la ilicitud del hecho la norma juridica anade, de forma asociada o disyuntiva, la posibilidad de actuar con-
forme a esa comprension; ya que el ser humano puede comprender la ilicitud del hecho por no tener altera-
das, desde un punto de vista médico, sus funciones cognitivas, y en cambio no actuar conforme a la misma
por tener modificado su ambito volitivo, esto es, el relativo al acto voluntario, libremente ejercido. Esto
sucede —como explica- a consecuencia de fenémenos patologicos como la ansiedad, las oscilaciones del
estado de animo o los mecanismos obsesivo-fobicos, entre otros, que abocan al sujeto a cometer actos ilici-
tos pese a conocer y comprender su ilicitud, y en los que no le es posible reflexionar suficientemente o su
reflexion no es capaz de dirigir y controlar adecuadamente sus actos.

Por su parte, como ejemplos de patologias que afecten a este aspecto volitivo, GOMEZ RIVERO,
M.C., “Nuevas tendencias...”, cit., p. 312, cita desérdenes de la conducta como la cleptomania, la ludopatia,
o la celotipia.

56 Define BRELL GONZALEZ, J.L., “El consumo de drogas toxicas, estupefacientes y psicotropos:
sus efectos sobre las personas”, en CDJ, I, 2006, p. 158, la droga como “toda sustancia que introducida en
un organismo vivo pueda modificar una o varias de sus funciones, sea susceptible de crear dependencia, y
pueda a la vez provocar tolerancia, segin la definicién de la OMS”. Por su parte, serd toxico “cualquier
agente fisico o quimico capaz de producir un efecto adverso para la salud”.

57 Define BRELL GONZALEZ, J.L., “El consumo...”, cit., p. 158, el estupefaciente como la “sustan-
cia que disminuye la actividad del sistema nervioso y, consecuentemente, la actividad psiquica y mental”.

58 Define BRELL GONZALEZ, J.L., “El consumo...”, cit., p. 158, el psicotropo como la “sustancia
que ejerce algun efecto sobre la mente; capaz de modificar la actividad mental o psiquica”.

59 En opinion de LEDESMA DE LA CRUZ, “Investigacion sobre el consumo de inhalantes en la
poblacion infantil espafiola”, en Cuadernos de Politica Criminal n° 17, 1982, p. 348 ss. (citado a su vez por
MENDOZA CALDERON, S., “La circunstancia eximente segunda del art. 20 del Codigo Penal. La corre-
lativa atenuante de responsabilidad penal”, en CDJ, I, 2006, p. 250), cabe incluir dentro de estas otras sus-
tancias de efectos analogos los inhalantes, definibles como “aquellos pegamentos, solventes e incluso disol-
ventes que pueden tener repercusiones nocivas para la salud, si se inhalan, pudiendo ser altamente perjudi-
ciales en los casos de producirse cruces farmacologicos con otras sustancias, como productos quimicos o
farmacéuticos”, y entre cuyos efectos nocivos se encuentran la incoordinacién motora, agresividad, crisis
epileptoides, e incluso alteraciones somaticas, neuroldgicas y sintomas de dependencia psiquica.

60 En lo relativo al estado de intoxicacion, BRELL GONZALEZ, J.L., “El consumo...”, cit., p. 166
ss., distingue -entre otras cosas- la infoxicacion aguda, consistente en un “estado transitorio consecutivo a
la ingestion o asimilacion de sustancias psicotropas o de alcohol que produce alteraciones del nivel de con-
ciencia, de la cognicion, de la percepcion, del estado afectivo, del comportamiento o de otras funciones y
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- hallarse, al tiempo de cometer la infraccion penal, bajo la influencia de un sin-
drome de abstinencia,” a causa de las sustancias enumeradas, que les impidié com-
prender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension;

- tener alterada gravemente la conciencia de la realidad® a causa alteraciones en
la percepcion® sufridas desde el nacimiento o desde la infancia.*

En la redaccion del art. 29 el legislador juvenil se hace eco expreso de la doctri-
na acogida por el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de febrero de 2000, donde afir-
maba que con la sustitucion en el CP de 1995 de la expresion “enajenado” (art. 8.1° CP
1973) por la de “cualquier anomalia o alteracion psiquica”, se pretendia abarcar no s6lo
las enfermedades mentales en sentido estricto, sino también otras alteraciones o tras-
tornos de la personalidad. Asi, se refiere el art. 29 LORPM en primer lugar a la enaje-
nacion mental, y en segundo término a las circunstancias previstas en los apartados 1°,
2°y 3°del art. 20. En cualquier caso, nos hallamos ante conceptos propios del ambito
de la psiquiatria.®

respuestas fisioldgicas y psicologicas”, y la intoxicacion patolégica (aplicable solo al alcohol), manifestada
por “la aparicion brusca de un comportamiento agresivo o violento, no caracteristico de individuos en esta-
do sobrio, después de ingerir una cantidad de alcohol que no produciria intoxicacion en la mayoria de las
personas”. Por su parte, en un plano estrictamente juridico, MENDOZA CALDERON, S., “La circunstan-
cia...”, cit., p. 244, destaca el avance legislativo derivado de la extension de la embriaguez como causa ate-
nuante, a la referencia a la misma, y también a la intoxicacién causada por otro tipo de sustancias, como
posible causa de exencion penal.

61 En lo relativo al estado de dependencia, BRELL GONZALEZ, J.L., “El consumo...”, cit., p- 169 s.,
distingue -entre otras cosas- el sindrome de dependencia, definible como el “conjunto de manifestaciones
fisiologicas, comportamentales y cognoscitivas en el cual el consumo de una droga, o de un tipo de ellas,
adquiere la maxima prioridad para el individuo, mayor incluso que cualquier otro tipo de comportamiento
de los que en el pasado tuvieron el valor mas alto”, y el sindrome de abstinencia, consistente en el “conjunto
de sintomas que se agrupan segun diferentes modos y niveles de gravedad que se presentan cuando hay una
abstinencia absoluta o relativa de una determinada sustancia, tras un consumo reiterado, generalmente pro-
longado o a dosis elevadas”.

62 Comenta DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E., “Las circunstancias eximentes 1* y 3* del art. 20
del Codigo Penal. La correlativa atenuante de responsabilidad penal”, en CDJ, 1, 2006, p. 144, que la reali-
dad a la alude el precepto no es tanto la realidad fisica (colores, sensaciones...) como la moral, “esto es, de
acuerdo con la escala axiologico-cultural del mundo en que se vive”.

63 DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E., “Las circunstancias...”, cit., p. 145 ss., resume el debate
doctrinal generado en torno a la nocion de alteraciones en la percepcion. Habla de una tesis sobre su natu-
raleza exclusivamente biologica -defendida por CONDE-PUMPIDO FERREIRO-, segtn la cual el elemen-
to material de la eximente reside en una falta o deficiencia de los mecanismos de percepcion de la realidad,
esto es, los sentidos; de otra, que censura, sobre su naturaleza psiquiatrica, pues las alteraciones de la per-
cepcion en psiquiatria se reputan enfermedad mental; y de una tercera, que mantiene su naturaleza de con-
cepto normativo —defendida por QUINTERO y MORALES PRATS-, de modo que no sélo abarca las cau-
sas biologicas o psiquiatricas, sino “cualquier alteracién profunda de los procesos que permiten acceder a
las normas culturales”, entre las que se incluirian, a titulo de ejemplo, un supuesto de grave subdesarrollo o
de grave incomunicacion social desde el nacimiento o la infancia. Finalmente, LLERA GONZALEZ cita la
STS 6 de febrero de 2001 (Sala 2%), como sintetizadora de estos distintos criterios, al considerar como cau-
sas de alteracion de la conciencia “los defectos sensoriales, cualquier anomalia cerebral susceptible de
malinterpretar los datos suministrados por los sentidos, asi como graves anomalias del caracter y excepcio-
nales circunstancias ambientales”.

64 MARTIN RIOS, M.P., “La situacion...”, cit., p- 187, lamenta que la LORPM no mencione expre-
samente los posibles estados de “semiimputabilidad” (eximentes incompletas) que, en su opinion, “serian
facilmente reconducibles, por via de la subsidiariedad, a lo dispuesto en este punto en el CP.”

65 Muy interesante al respecto, URRUSUELA MORA, A, “Hacia un nuevo modelo de cooperacion
entre Derecho penal y Psiquiatria en el marco del enjuiciamiento de la inimputabilidad en virtud de la exi-

mente de anomalia o alteracion psiquica: aspectos materiales y formales”, en Cuadernos de Politica
Criminal n° 86, 2005, p. 241 ss.
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Como afirma el TEDH, el concepto de enfermo mental o enajenado “no facilita
una interpretacion definitiva: (...) su sentido evoluciona continuamente con los progre-
sos de la investigacion psiquiatrica, la flexibilidad creciente del tratamiento y los cam-
bios de actitud de la sociedad hacia los enfermos mentales, especialmente a medida que
aumenta la comprension de los problemas de estos pacientes.” Asi, en lo referente al
internamiento en particular, entiende este tribunal que lo que evidencia su validez (salvo
en casos de urgencia) es el “haberse probado de forma convincente la enajenacion del
interesado”. Y afiade que, por tanto, no se podria “internar a una persona por el mero
hecho de que sus ideas o su comportamiento se aparten de las normas predominantes en
determinada sociedad... porque ello desconoceria la importancia del derecho a la liber-
tad en una sociedad democratica.”*’ Por su parte, GONZALEZ GRANDA aclara que

“el padecimiento mental ha de ser psiquiatrico, no siendo preciso que la enfermedad sea
persistente, ni por tanto causante de incapacitacion actual o futura, dado que la persis-
tencia del padecimiento sélo tendra relevancia a efectos de una futura incapacitacion,
que se tramitara por el procedimiento correspondiente.” Puntualiza ademas: “No obs-
tante, y aunque la Ley no lo establezca expresamente, debe entenderse que el interna-
miento es legitimo solo cuando redunda en el propio beneficio del internado.”
Finalmente, LLEDO GONZALEZ subraya el caracter exclusivamente médico y cienti-
fico de este concepto.” Asi, en un ambito especializado, GUIJA VILLA -médico foren-
se y director del Instituto de Medicina Legal de Sevilla- afirma que cuando el Codigo
Penal se refiere —sin llamarlo por su nombre- al enfermo mental, esta aludiendo a un
sujeto que sufre, seglin la definicién de la OMS, una alteracion en su estado de salud,
producida por fenomenos fundamentalmente emocionales, y que se manifiesta a través
de signos o sintomas. Subraya ademas que la enfermedad psiquica presenta unas pecu-
liaridades sociales frente al resto de las especialidades médicas que se traducen, princi-
palmente, en una no causacion de dolor y, sobre todo, en una ausencia de conciencia de
enfermedad que, cuanto mayor es, mas grave es la perturbacion psicologica del pacien-
te; y unas peculiaridades psiquiatrico-legales resumibles en: 1) disminucion o pérdida
de la libertad del sujeto frente a si mismo; 2) aparicion de estructuras psiquicas nuevas
y cualitativamente distintas a las que tienen los sanos; 3) alteracion en el control de la
realidad y en la interaccion social; y 4) dificultades graves para el control instintivo.”

Ademas, conviene tener presente que el precepto exige que la exencion de res-
ponsabilidad quede suficientemente acreditada durante la instruccion, lo que significa,
por una parte, que no cabe admitir meras conjeturas o sospechas al respecto y, por otra,

66 Para un estudio algo mas profundo sobre esta cuestion, EQUIPO METRA, “Investigacion sobre
menores con trastornos psiquicos y sus familias: una experiencia multidisciplinar”, en Misceldnea Comillas,
vol. 60, n® 117, 2002, p. 771 ss.

67 STEDH de 24 de octubre de 1979 (caso Winterwerp).

68 GONZALEZ GRANDA, P., “Reforzamiento de la proteccion juridica de la incapacidad en las ulti-
mas manifestaciones normativas (I)”, en Diario LA LEY n° 6521, 7 de julio de 2006, p. 2. Destaca esta auto-
ra el notable esfuerzo emprendido por el legislador en los ultimos tiempos por reforzar el régimen juridico
de proteccion de las situaciones de incapacidad, el cual se traduce en la promulgacion de distintas leyes que,
de algtin modo, inciden en la mejora de dicho régimen.

69 LLEDO GONZALEZ, C.L., “Medidas cautelares a tomar en fase de instruccion respecto del enfer-
mo mental presunto autor de una infraccion penal”, en CDJ, 1, 2006, p. 70.

70 GUIJA VILLA, J., “La enfermedad...”, cit., p. 16 s.

Para un estudio de la enfermedad mental en el ambito de los menores de edad, AA.VV. (COLEGIO
OFICIAL DE PSICOLOGOS DE MADRID) “Evaluacion de la psmopatla infanto Juvenll estudio en una
muestra de nifios institucionalizados”, en Anuario de Psicologia Juridica n°® 15, 2005, p. 23 ss.; y AA.VV.
(FEDERACION DE ASOCIACIONES PARA LA PREVENCION DEL MALTRATO INFANTIL),
“Estudio sobre alteraciones psicologicas en poblacion infantil maltratada y derivada a un servicio municipal
de menores”, en Bienestar y Proteccién infantil n° 1, vol. 2, 2003, p. 51 ss.
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que si la incursion en alguno de los supuestos del art. 20 1°, 2° 6 3° del CP se produce
en el momento de perpetrar el delito, pero no continta durante la investigacion, no exis-
tird base para una medida de esta naturaleza. Como muy bien explica GOMEZ RIVE-
RO, “el legislador parece vincular el juicio de inimputabilidad a un analisis del sujeto
que en cada caso debera realizar el juez conforme a los dictamenes periciales y, a par-
tir de €1, determinar las consecuencias penales conforme a la conjugacion de los dos ele-
mentos que habran de analizarse secuencialmente: uno infelectivo, consistente en la
capacidad que tenia el sujeto de comprender el injusto de la conducta en el momento de
su realizacion; y otro volitivo, que segln la literalidad de la norma habra de poner el
acento en la posibilidad que tenia de obrar conforme a ese entendiemiento”.” Asi, en el
ambito internacional, la necesidad de que el trastorno psiquiatrico quede suficiente-
mente acreditado se erige como uno de los condicionantes para que el eventual interna-
miento pueda reputarse conforme a Derecho. En tal sentido, considera el Tribunal
Europeo de Derecho Humanos (Sentencias 24-10-1979, caso Winterwerp, apdo. 39; 27-
9-1990, caso Wassink, apdo. 24; y 25-10-1990, caso Koendjbihari, apdo. 27) como
requisitos de un internamiento ajustado a Derecho: 1°) Una acreditacion pericial médi-
ca, objetiva y convincente, de trastorno psiquiatrico de la persona a internar; 2°) una
gravedad del trastorno que recomiende el ingreso; y 3°) que el internamiento no se pro-
longue mas alla de lo que persista el referido trastorno.”

En cuanto a la eleccion de una u otra medida de proteccion y custodia, obvia-
mente debera cumplirse con el principio de proporcionalidad, de modo que el interna-
miento tan sélo resultara alternativa vélida en aquellos supuestos en los que se valore
no sélo idéneo, sino también necesario;” pues como sefiala GONZALEZ GRANDA “el
tener dlagnosncada una enfermedad mental —por muy grave que ésta pueda ser- no jus-
tifica en ningun caso por si el internamiento, siendo necesario que el tratamiento médi-
co requiera ineludiblemente su ingreso psiquiatrico. Y, al efecto, no cabe negar cierta
razon a la doctrina que pone de relieve la subsistencia en este punto de falta de deter-
minacion de las causas o motivos que pueden dar lugar al internamiento, puesto que
sigue sin definirse el supuesto de hecho del internamiento regulado.” De la misma
manera que, en mi opinion, la especial naturaleza tuitiva y terapéutica de las medidas
cautelares previstas en el art. 29 LORPM, en combinacion con el criterio transversal de
proteccion del interés de menor, deberia legitimar la posibilidad de llegar a acordar un
internamiento por razoén de trastorno psiquico respecto de un menor presunto responsa-
ble de ilicitos penales que ni siquiera revistan el carcter de graves.

Por ultimo debo sefialar, como muy bien recuerda la Circular 1/2000, de la FGE,
que la LORPM diferencia la reaccion ante las anomalias o alteraciones psiquicas de la
forma de actuar ante las adicciones. Asi, en estas ultimas, resultara fundamental el visto
bueno del menor que, de negarse al tratamiento, forzara al Juez a aplicar otra medida;”

71 GOMEZ RIVERO, M.C., “Nuevas tendencias...”, cit., p. 310.

72 GARCIA GARCIA, L., “Enfermedad...”, cit., p. 80 s.

73 Dice la STC 1040/90, de 4 de junio, en su FJ 2°, que lo que justifica el internamiento es “que el
afectado padece una perturbacion mental real, comprobada médicamente de forma objetiva, y que esa per-
turbacion presenta un caracter o magnitud que justifica el internamiento, por no poder vivir esa persona
libremente en sociedad.”

74 GONZALEZ GRANDA, P., “Reforzamiento...”, cit., p. 2.

75 Lo que, segiin MARTIN ROS, M.P,, “La situacion...”, cit., p. 200, constituye una solucién “imper-
fecta”, ya que se contradice con lo dlspuesto en el art. 9.5 LORPM que tan solo admite, en los supuestos
del art. 20. 1°,2°03° del CP, la aplicacion de medidas terapéuticas. En opinion de GARCIA PEREZ, M.E,,
“El delincuente...”, cit., p. 414 es en la eleccion de “otra medida adecuada” donde reside el prmmpal pro-
blema, pues la propia naturaleza de la adiccion aconseja un tratamiento deshabituador.
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lo que, en palabras de ABEL SOUTO, supone “un enfrentamiento realista a la eviden-
cia de que la eficacia del tratamiento depende de la colaboracion del menor, de ahi que
la gran dificultad de cualquier intervencion terapéutica radique en contar con la volun-
tad del infractor juvenil.””

I11.2. Organo competente

El art. 28 de la LO 5/2000 dispone expresamente la posibilidad de que el
Ministerio Fiscal solicite del Juez de Menores, de oficio o a instancia de quien haya ejer-
citado la accion penal,” la adopcion de medidas cautelares para la custodia y defensa del
menor expedientado o para la debida proteccion de la victima. Sin embargo, el art. 29 de
la Ley se muestra confuso, al emplear la expresion impersonal “se adoptaran” en rela-
cion con las medidas cautelares precisas para la proteccion y custodia del menor. Y es
que, en mi opinion, dado que el antiguo art. 28 no se referia a la acusacion particular -
inicialmente inexistente en el procedimiento penal disefiado por la LO 5/2000-, el legis-
lador dio por sentado que la competencia para la solicitud y la adopcion de tales medi-
das recaia sobre las mismas personas a las que aludia expresamente dicho precepto.

Sera por tanto el Juez de Menores quien, de forma exclusiva, pueda proceder a
la adopcion de las medidas cautelares reguladas por el art. 29 o, mejor expresado, a su
preceptiva autorizacion -a modo de garante de su legalidad-, dado que la decision sobre
su imposicion descansa sobre unos fundamentos de caracter médico ajenos a su leal
saber y entender. Asi, como muy bien subraya GARCIA GARCIA, la autorizacion judi-
cial tan so6lo tendra validez frente al internamiento para el cual ha sido requerida, no
admitiéndose en este ambito autorizaciones genéricas.”

La competencia del Juez de Menores obedece a varios motivos.

En primer lugar, porque la decisioén se toma, por via incidental, respecto de un
menor que se halla inmerso en un Expediente de Reforma por la presunta comision de
una infraccion penal, siendo lo mas l6gico y coherente que sea el Juez encargado de

76 ABEL SOUTO, M., “Internamientos...”, cit., p. 97. Razona ademas este autor que, dado que tam-
bién en el ambito psicoldgico y psiquiatrico juegan un papel importante la voluntariedad y buena predispo-
sicion del menor, quiza el legislador hubiera debido contar con su aprobacion a la hora de aplicar el trata-
miento pertinente. Sin embargo, sefiala la Circular 1/2000, de la FGE, que en las anomalias o alteraciones
psiquicas la patologia cognitiva y volitiva lleva a prescindir de la opinioén de un incapaz para prestar autén-
tico consentimiento.

77 La referencia expresa a la acusacion particular es fruto de la reforma operada por la LO 8/2006, de
4 de diciembre.

78 En contra, ORNOSA FERNANDEZ, M.R., “La responsabilidad...”, cit., p. 214 s., para quien “la
adopcion de esas medidas cautelares de proteccion debe efectuarse a instancia del Ministerio Fiscal confor-
me a las competencias genéricas que tiene asignadas en su Estatuto Organico en proteccion de los menores
y a la legislacion estatal (LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor) y autonémica que
regula tal materia, asi como a los preceptos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil que tam-
bién hacen referencia a las cuestiones de proteccion, teniendo en cuenta, en especial, los arts. 172 y siguien-
tes CC y el art. 763 LEC que regula el internamiento no voluntario por razon del trastorno psiquico.” Y
afiade: “El Juez de Menores no tendra, por lo tanto, competencias para la adopcion de tales medidas caute-
lares, ya que se instaran por el Ministerio Fiscal ante los 6rganos e instituciones competentes, que seran, en
los casos de medidas genéricas de protecci(’)n la entidad pﬁblica de proteccion de menores y en los casos de
internamiento cautelar de menores por razén de trastorno psiquico en contra de su voluntad, el Juzgado de
Primera Instancia del lugar donde res1da la persona afectada, segin prevé el art. 763 LEC.” También
MARTIN RiOS, M.P,, “La situacién...”, cit., p. 210.

79 GARCIA GARCfA, L., “Enfermedad...”, cit., p. 91 s. Incide ademas esta autora en la convenien-
cia del senalamiento judicial de un plazo preclusivo para la iniciacion del internamiento y de un plazo de
duracion inicial consonante con el tipo ¢ intensidad del trastorno; asi como en la necesidad de una nueva
autorizacion judicial en supuestos de traslado desde un centro a otro distinto.
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dicho proceso quien, en resolucion del incidente, acuerde eventuales medidas cautela-

es.*” Como muy bien razona APARICIO BLANCO “si las medidas cautelares se adop-
tan dentro de un proceso judicial en tramite (como ocurre con los menores inimputables
autores de hechos delictivos) y aquéllas tienden a dar proteccion inmediata y urgente al
propio menor, nadie mejor que el Juez de Menores que esta interviniendo para su adop-
cion pues sera el que esta en posesion de toda la informacion acerca de las necesidades
y situacion en que se encuentra, pudiendo conocer la mejor forma de intervenir para
otorgar una proteccion eficaz de sus derechos.”™!

En segundo lugar porque, al margen de la adopcion o no de la medida cautelar,
el art. 29 de la Ley ordena la conclusion de la instruccion y la continuacion normal del
procedimiento principal hasta su finalizacion mediante sentencia en la que, precisa-
mente el Juez de Menores, podra imponer al menor una medida terapéutica de entre las
previstas en la LO 5/2000, esto es, el internamiento terapéutico o el tratamiento ambu-
latorio. Careceria de sentido por tanto que, siguiendo lo prescrito por las normas civi-
les, la decision en materia de medidas cautelares de proteccion y custodia se atribuyera
al Juez de Primera Instancia del lugar de residencia del menor, totalmente ajeno al pro-
cedimiento penal que contra el mismo prosigue, pues con ello podria darse lugar a
actuaciones contradictorias sobre un mismo sujeto.®

Cuestion distinta habria sido que la Ley del Menor, acogiendo el criterio defen-
dido por gran parte de la doctrina, no hubiera ordenado la continuacion del procedi-
miento penal contra el menor cuya enajenacion mental, anomalia o alteracion psiquica,
alcoholismo, drogodependencia, sindrome de abstinencia o alteracion grave de la con-
ciencia de la realidad hubiera quedado suficientemente acreditada en fase de instruc-
cion.® Si el legislador juvenil hubiera optado por instar al Fiscal a que, en estos casos,
solicitara del Juez de Menores el archivo por sobreseimiento de las actuaciones, enton-
ces si cabria afirmar, en mi opinion, que la competencia para la adopcion de las medi-
das de proteccion del menor corresponderia a los 6rganos de la jurisdiccion civil.

La alternativa de la finalizacion inmediata del proceso penal habria sido la via
procesal mas conveniente para muchos autores, y ello por diversos motivos. Para APA-
RICIO BLANCO, porque no tiene sentido que una vez confirmada la exencion de res-
ponsabilidad del menor en sentencia se acuerde nuevamente una medida terapéutica ya

80 En relacion al internamiento por razén de trastorno psiquico del art. 763 LEC, BANACLOCHE
PALAO, J., La libertad..., cit., p. 452, recuerda que la legislacion procesal penal contempla distintos casos
en los que un Tribunal penal, y por tanto un 6rgano ajeno a la jurisdiccion civil, puede decretarlo.

81 APARICIO BLANCO, P, “Diligencias...”, cit., p. 188. También utiliza como argumento a favor de
la atribucion de competencia al Juez de Menores el hecho de que el art. 41.3 LORPM admita, contra la reso-
lucién de adopcidn de estas medidas protectoras, recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial. En idén-
tico sentido, DIAZ MARTINEZ, M., La instruccién en el proceso penal de menores, (Madrid, 2003), p. 157.

82 En este mismo sentido: APARICIO BLANCO, P., “Diligencias...”, cit., p. 189 s., para quien no
debe resultar sorprendente que un 6rgano de la jurisdiccion penal, como lo es el Juez de Menores, adopte en
el seno de un procedimiento judicial normas administrativas y civiles; y NOYA FERREIRO, M.L., “Las
medidas...”, cit., p. 209, que también recurre al argumento de que la restriccion del derecho fundamental a
la libertad que estas medidas cautelares implican para el menor determina, sobre la base de lo dispuesto en
el art. 23.3 de la LORPM, la competencia exclusiva del Juez de Menores, quien debera resolver por auto
motivado después de su documentacion en pieza separada.

83 Discrepo en este punto de TOME GARCIA, J.A., El Procedimiento Penal del Menor, (Navarra,
2003), p. 140 cuando afirma que lo normal en estos casos es que el Fiscal solicite, y el Juez de Menores
acuerde, el archivo por sobreseimiento, y que s6lo cuando existan dudas acerca de la concurrencia en el
menor de alguna de las circunstancias previstas en los apartados 1°, 2° o 3° del art. 20 CP sera el Juez de
Menores quien acuerde las medidas cautelares del art. 29. En mi opinion, el texto del referido precepto es
muy claro en lo relativo a la continuacion del procedimiento penal hasta su finalizacion por sentencia.
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adoptada con anterioridad.* Para SANCHEZ GARCIA DE PAZ porque, evocando la
afirmacion de RODRIGUEZ DEVESA de que “las medidas de tipo curativo han de tener
una prioridad absoluta sobre las de tipo educativo o de cualquier otra indole”, considera
que debe darse preferencia a la norma relativa a las anomalias o alteraciones psiquicas
sobre la norma relativa a los menores de edad.®® Para NOYA FERREIRO, porque el legis-
lador juvenil ha optado por el mismo cauce procedimental previsto para los adultos, olvi-
dandose de que el proceso de responsabilidad penal del menor se inspira primordial-
mente en la defensa y proteccion de su interés, y de que las medidas cautelares contem-
pladas en el mismo “nada o muy poco tienen que ver” con las reguladas en aquél.*® Y
para MARTIN RIOS, porque “en estos casos, la proteccion que necesite el menor se
podria arbitrar por los cauces previstos por la normativa civil.”” Sin embargo, segan mi
parecer, nada perjudica al interés del menor el hecho de que las medidas de proteccion
de su persona -primero con caracter cautelar (art. 29 LORPM), y luego en sentencia, a
modo de medidas de seguridad de naturaleza penal- le sean impuestas en el seno del
expediente de reforma regulado por la LO 5/2000. Es mas, coincido con BONILLA
CORREA al afirmar que con ello se pretende “economizar” tramites y, en definitiva, evi-
tar la incoacion de otro procedimiento distinto y paralelo al de naturaleza penal .*®

En tercer y ultimo lugar sera el Juez de Menores quien adopte estas medidas por-
que cuando la LO 5/2000 incluye en su art. 29 la expresion “conforme a los preceptos
civiles aplicables”, se esta refiriendo a qué medidas en particular podran acordarse al
amparo de dicho precepto -que seran las de naturaleza civil previstas por las normas
civiles- y no a la competencia o al procedimiento de adopcién de las mismas.

No obstante, y pese a los razonamientos expuestos, la FGE ha optado por un
criterio distinto de interpretacion del art. 29 LORPM, al entender que debe atribuirse
al Fiscal, en los casos sefialados en dicho precepto, la facultad de promover en via
civil las medidas de proteccion previstas en la legislacion civil (internamiento no
voluntario por razén de trastorno psiquico, art. 763 LEC), o de instar de la Entidad
Publica de Proteccion de Menores la adopcion de las medidas previstas en la LO
1/1996, de Proteccion Juridica del Menor y en los arts. 172 y siguientes del CC. Eso
si, puntualizando que “lo que si cabra impetrar del Juez de Menores en estos casos en
el expediente de reforma sera la adopcidn, cuando proceda, de la medida cautelar de
internamiento terapéutico, admisible a la vista de la amplia formulaciéon del parrafo
segundo del apartado primero del art. 28, conforme al que las medidas cautelares
podran consistir en internamiento en centro en el régimen adecuado, partiendo siem-
pre de las limitaciones que impone el art. 8 LORPM, que también tendrian efecto
sobre el ambito de la tutela cautelar, de modo que si el delito imputado no lleva apa-
rejada pena privativa de libertad, conforme al CP, no podria imponerse ni medida pri-
vativa de libertad en sentencia ni medida cautelar equivalente”. Y afiade: “También
podran los Sres. Fiscales en estos supuestos promover en el propio proceso penal de
menores las medidas que considere necesarias al amparo de lo dispuesto en el art. 158

84 APARICIO BLANCO, P., “Diligencias...”, cit.,p. 187. En mi opinioén este argumento es cuestio-
nable desde el momento en que la medida que el Juez de Menores imponga en sentencia ha de revestir carac-
ter terapéutico, pero no tiene por qué ser idéntica a la adoptada previamente con caracter cautelar.

85 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M.1., Minoria de edad penal y Derecho penal juvenil, (Granada,
1998), p. 95 s.

86 NOYA FERREIRO, M.L., “Las medidas...”, cit., p. 211 s.

87 MARTIN RIOS, M.P,, “La situacion...”, cit., p. 201. Aclara esta autora que solo podria acudirse a
la via civil cuando la exencion de responsabilidad fuera lo suficientemente notoria como para no requerir de
comprobaciones adicionales.

88 BONILLA CORREA, J.A., “Las medidas...”, cit., p. 147.
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CC. Entre ellas, reiterando lo establecido en la Circular 1/2000, cabra adoptar la
medida de tratamiento terapéutico”.*

Tampoco se muestra pacifica esta cuestion en el plano de los adultos, en el que
LLEDO GONZALEZ considera no ajustadas a Derecho resoluciones _]udlClaleS en las
que el Juez de Instruccion acuerda la prision provisional del imputado en un Centro
Psiquiatrico Penitenciario. Seglin este magistrado dos tipos de razones avalan su tesis:
primera, la imposibilidad de aseverar en fase de instruccion la inimputabilidad del suje-
to; y segunda, y mas importante, el contenido de la legislacion reguladora de esta mate-
ria. Por un lado, la propia LECrim que, consciente del trasfondo médico-cientifico de
la decision, no contempla la competencia judicial en este punto; y por otro, la Ley
General Penitenciaria, de cuyos arts. 16 y 79 puede deducirse la competencia de la
Administracion Penitenciaria. Asi, a mayor abundamiento, aclara que de la diccion del
art. 381 LECrim -donde se dispone que “si el Juez advirtiese en el procesado indicios
de enajenacion mental le sometera inmediatamente a la observacion de los Médicos
forenses en el establecimiento en que estuviere preso, o en otro publico si fuere mas a
proposito o estuviese en libertad”-, no cabe extraer la posibilidad de que el Juez acuer-
de medidas cautelares sobre el presunto inimputable acusado de un hecho delictivo, ni
de internamiento ni de tratamiento. Segln €, no estamos mas que ante un precepto que
regula una prueba pericial encaminada a la determinacion de la salud mental del sujeto
y su posible influencia en la presunta comision del acto delictivo, necesaria por lo
demas ante la ampliacion del objeto de instruccion que plantea la presunta enajenacion
del procesado. Por consiguiente, y a modo de conclusion, no cabe afirmar la existencia
de una medida cautelar de internamiento alternativa o sustitutiva de la prision provisio-
nal. Asi, tan s6lo cabra adoptar sobre el presunto inimputable la prision provisional (sin
predeterminacion judicial del tipo de centro penitenciario) u otras medidas cautelares
personales, siempre que se cumplan sus correspondientes presupuestos legales, y nunca
a modo de medidas de seguridad predelictuales o de proteccion del mismo.”

Finalmente, en lo relativo a la legitimacion para la solicitud de las medidas de
proteccion del art. 29 LORPM reitero que, en mi opinidn, con la expresion “se adopta-
ran” el legislador dio por hecho que seria también el Fiscal el encargado de instarlas
ante el organo judicial. Ahora bien, es preciso hacer una serie de observaciones.

Primeramente, que la esencia protectora de estas medidas no permite su solicitud
por parte de una eventual acusacion particular personada en el procedimiento -pese a
que el art. 28 si la legitime expresamente para instar las de custodia y defensa-. Y esto
es asi en coherencia con la norma contenida en el art. 25 de la Ley, donde se le veta la
posibilidad de proponer pruebas que versen sobre la situacion psicoldgica, educativa,
familiar y social de menor. De hecho, en el art. 27.5 LORPM no se contempla la remi-
sion del informe elaborado por el equipo técnico a la acusacion particular, sino sélo al
Juez de Menores y al Letrado del menor, precisamente por versar sobre cuestiones rela-
tivas a la esfera personal de este ultimo.

En segundo término, aunque en la mayoria de los casos sera el Fiscal quien soli-
cite la adopcion de estas medidas, pues su condicion de instructor del procedimiento le
lleva a estar en contacto permanente con el equipo técnico -que de él depende funcio-
nalmente, y que le informa puntualmente del estado personal del menor-, lo cierto es
que justamente esa naturaleza esencialmente protectora de la que hablabamos ha de

89 Circular 1/2007, de 23 de noviembre, de la FGE, sobre criterios interpretativos tras la reforma de
la legislacion penal de menores de 2006, apdo. V1.4.

90 LLEDO GONZALEZ, C.L., “Medidas...”, cit., p. 100 ss.
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legitimar la posibilidad de que sea el propio Juez de Menores quien de oficio las acuer-
de, o que también puedan solicitarlas las personas a quienes las normas civiles autori-
zan en estos casos. Me estoy refiriendo, obviamente, a los padres o representantes lega-
les del menor.

IIL.3. Procedimiento, duracion y régimen de recursos

En consonancia con lo anteriormente expuesto en relacion a la competencia para
adoptar las medidas cautelares reguladas por el art. 29 de la LO 5/2000, he de manifes-
tar que el silencio legal de este precepto en lo referente al procedimiento para su adop-
cion debe ser interpretado, en mi opinidn, en el mismo sentido. A mi entender, el legis-
lador no ve necesario repetir las normas procedimentales previstas en el articulo prece-
dente, dando por sobreentendido que se seguiran los mismos cauces que para la adop-
cion de las medidas cautelares de custodia y defensa del menor.”

En el caso del internamiento involuntario por trastorno psiquico, en el que, al
igual que en el internamiento en centro en el régimen adecuado, regulado por el art. 28
LORPM, se produce una privacion del derecho a la libertad del menor, sera preceptiva
la celebracion de una comparecencia judicial a la que, eso si, esta vez no sera invitada
la acusacion particular si es que la hubiere. Como vimos, el caracter estrictamente pro-
tector de esta medida no tolera de hecho que la acusacion particular pudiera solicitarla.
Deberan por tanto estar presentes en la misma (aparte del Juez de Menores y del
Ministerio Fiscal) el propio menor, su Letrado,” el representante del equipo técnico, y
el de la entidad publica de proteccion de menores; pudiendo ser propuestos los medios
de prueba que puedan practicarse en el acto o en las veinticuatro horas siguientes.

Queda asi cumplida la diligencia de audiencia preceptiva previa que el art. 763.3
LEC exige para la adopcion del internamiento por razon de trastorno psiquico de carac-
ter ordinario, esto es, no llevado a cabo de forma urgente y, por tanto, sin previa auto-
rizacion judicial. Pero es que ademads, a mi entender, precisamente el propio interés del
menor determina la necesidad de ventilar los demés tramites preceptivos que dicho arti-
culo establece para el internamiento: el reconocimiento judicial de la persona afectada,
en este caso el menor, que tendra lugar en el mismo acto de la comparecencia, y que
servira para que el Juez compruebe directamente su estado;” y la audiencia del dicta-

91 En esta misma linea se mueve GOMEZ RECIO, F., “Medidas...”, cit., p. 641, al afirmar que se
seguira el mismo procedimiento aplicable a los menores que, por no estar incursos en causa de exencion, si
son responsables.

92 APARICIO BLANCO, P, “Diligencias...”, cit., p. 191, pone especial énfasis en el hecho de que la
afectacion del derecho a la libertad que esta medida conlleva determina que su adopcion se rodee de las mis-
mas garantias previstas en el art. 24 CE y, particularmente, el derecho de defensa. Ademas, el art. 763.3 LEC
dispone que, en todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento podra disponer de
representacion y defensa en los términos sefialados en el art. 758.

93 El FJ 5° de la STS (Sala 1%) de 20-2-1989, pese a negar su caracter de prueba, califica como valio-
so dato probatorio el contenido del examen personal en el procedimiento de incapacitacion -haciéndolo
extensivo también al supuesto de internamiento- en los siguientes términos: “(...) la presencia ante el
Tribunal, del demandado de incapacitacion, constituye, no solamente un valioso dato probatorio, sino una
garantia, en prevencion de abusos y maquinaciones, por una parte y, por otra, de una meditada decision cons-
titutiva de una situacion en una materia no absolutamente perteneciente a la Medicina o a la Psiquiatria, sino
que cientificamente, es un problema multidisciplinario y humanamente inserto en criterios sociales carentes
de rigurosa fijacion. Por ello se busca que el Juez o Tribunal no describan hechos, como en las pruebas de
reconocimiento judicial o inspeccion ocular, sino que emitan una opinion, con el valor que la opinion del
Jjuzgador tiene en aquellos conceptos a los que las normas juridicas se refieren, pero se abstienen, prudente-
mente, de definir.” Por su parte, GARCIA GARCIA, L., “Enfermedad...”, cit., p. 92 s. —siguiendo la doc-
trina contenida en la STC 7-10-1981-, lo eleva a la categoria de requisito de fondo previo al procedimiento,
dirigido a que el 6rgano judicial se forme sus propias convicciones acerca de la salud del sujeto examinado.
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men del facultativo designado,” que ordinariamente serd el médico forense o en su
defecto el perito designado® -en este caso por el Fiscal, y no por el Juzgado, ya que sera
aquél quien se encargue de la instruccion del expediente en cuyo seno se insta la medi-
da-.”* Del mismo modo, el propio interés del menor gui6 al legislador a la hora de intro-
ducir en este precepto un apartado segundo en el que exige que el internamiento de
menores se efectie en todo caso en establecimientos de salud mental adecuados a su
edad, previo informe de los servicios asistenciales.

En el caso del tratamiento ambulatorio, considero que no sera necesaria la cele-
braciéon de una comparecencia judicial. Bastara a mi entender que el Juez de Menores
oiga -se entiende que por escrito- al Letrado del menor, al equipo técnico y a la repre-
sentacion de la entidad publica de proteccion o reforma de menores, quienes informa-
ran especialmente sobre la naturaleza de la medida cautelar.”

Las medidas cautelares adoptadas al amparo del art. 29 LORPM podran mante-
nerse hasta que recaiga sentencia firme, siempre y cuando subsistan los presupuestos
legales que determinaron su adopcion.” Asi, aunque para el internamiento en centro
regulado por el art. 28 LORPM se contempla un plazo legal méximo (art. 28.3), no creo
procedente una aplicaciéon analogica del mismo al internamiento terapeutico, cuya
adopcion sélo puede cimentarse en criterios de estricta proteccion del menor. Tal y
como aclara GONZALEZ GRANDA -si bien lo hace en el plano general del interna-
miento previsto por el art. 763 LEC-, “para el cese del internamiento no sera necesaria
autorizacion judicial, estando obligados los facultativos que atiendan al interesado a
darle el alta cuando bajo su criterio no sea necesario que continiie en régimen de inter-
namiento. Esto representa una novedad, y debe decirse que, frente al criterio sostenido
por la FGE en su Circular 2/1984 de que la decision de poner fin al internamiento
corresponde al Juez, gran parte de la doctrina entendi6 siempre que debia permitirse a
los profesionales médicos dar el alta médica al enfermo toda vez que hubiese desapare-
cido la necesidad terapéutica que dio lugar al internamiento, ello con independencia de
que el Juez pudiese poner fin al internamiento con ocasion del seguimiento periddico

94 GARCIA GARCIA, L., “Enfermedad...”, cit., p. 96 -citando a su vez a GARCIA RIPOLL, La pro-
teccion del enfermo mental no incapacitado, (Barcelona, 1992), p. 25 ss., se decanta por el caracter escrito
del dictamen, sobre la base de consideraciones de pura seguridad Jurldlca dada la gravedad de la medida.
Asi, en relacion a la valoracion judicial del dictamen pericial, AGUILERA MANRIQUE, G. y ZALDIVAR
BASURTO F., “Opinion de los jueces (Derecho penal y de familia) sobre el informe psicologico forense”,
en Anuario de Psicologia Juridica n° 13, 2003, p. 95 ss.

95 Lo mas aconsejable serd, en mi opinion, la designacion de un médico especialista en el area de la
psiquiatria, dado el contenido de la decision que va a informar, referente a la salud mental del menor.

96 Segin FAJARDO AGUSTIN, A., “Problemas médico-legales de las demencias en el orden civil”,
en Revista del llustre Colegio de Abogados de Alicante n° 20, enero-1996, p. 50 s., el referido dictamen
debera contener:

Diagndstico psiquiatrico de la enfermedad o deficiencia mental.

Diagnostico de las deficiencias organicas y funcionales, en su caso.

Juicio sobre la época en que se inici6 el estado.

Juicio sobre la permanencia de éste.

Juicio sobre la complejidad de los intereses que el sujeto debe defender.

Juicio sobre la capacidad para gobemarse a si mismo y/o sus intereses.

Juicio sobre la peligrosidad para si y para quienes le rodean.

Juicio sobre la conveniencia del internamiento y, en su caso, prev1s1on de la duracion del mismo.

97 Como muy bien aclara APARICIO BLANCO, P, “Diligencias... ’, cit., p. 190, pese a tratarse de
medidas cautelares adoptadas al amparo del art. 158 CC no debera seguirse el procedimiento previsto en la
DA 1* de la LO 1/1996, donde se hace una remision a las normas de la jurisdiccion voluntaria.

PNAN RO —

98 El mantenimiento de una situacién de internamiento cautelar terapéutico sin la concurrencia de
tales presupuestos daré lugar al derecho del menor a ser indemnizado.
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del mismo.”™ Cuestion distinta, a mi entender, es que el alta médica deba ser comuni-
cada de inmediato al Juez de Menores a los efectos oportunos.

Finalmente, contra el auto que resuelva el incidente del art. 29 de la Ley cabe
recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial por los tramites que regula la LECrim
para el procedimiento abreviado (art. 41.3 LORPM). Ademas, tal y como consagra el art.
5.4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el menor ya internado podra obtener
, en breve plazo, una resolucion judicial acerca de la legalidad de su internamiento
(STEDH 23-2-1984, caso Luberti), asi como, en cumplimiento del art. 5.2 de dicho
CEDH, ser informado de las razones del mismo (STEDH 21-2-1990, caso Van der Leer).

I11.4. Ejecucion

Por los mismos razonamientos que expuse para defender la atribucion compe-
tencial en materia de medidas cautelares de proteccion y custodia del menor (art. 29
LORPM) al Juez de Menores, considero que debera ser él, y no otro, quien se respon-
sabilice de llevar a cabo el control judicial de la ejecucion.

Tal control lo describe VENTURA MAS -en el ambito de los internamientos psi-
quiatricos de adultos-, como la actividad judicial encaminada, no s6lo a una comproba-
cion personal de la situacion de internamiento, sino a una tutela integral del conjunto de
derechos que asisten a los pacientes y que, en ningun caso, pueden resultar mermados.'”

IIL5. Aplicacion de estas medidas en casos de riesgos para la salud

Dice la DA 2* de la LO 5/2000: “Cuando los Jueces de Menores aplicaren algu-
na de las medidas terapéuticas a que se refieren los arts. 5.2, 7.1 y 29 de esta Ley, en
caso de enfermedades transmisibles u otros riesgos para la salud de los menores o de
quienes con ellos convivan, podran encomendar a las autoridades o Servicios de Salud

correspondientes su control y seguimiento, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica.”

En este punto, GISBERT JORDA opina que habria resultado conveniente preci-
sar con nitidez los derechos y obligaciones de los menores internados, asi como de los
educadores y trabajadores que con ellos se relacionan. Con ello, segun esta autora, se
habrian conjurado, por un lado, situaciones de riesgo para la salud y, por otro, vulnera-
ciones de ciertos derechos de los menores enfermos y, entre ellos, su intimidad.'

IV. INCAPACITACION DEL MENOR Y CONSTITUCION DE LOS
ORGANISMOS TUTELARES

Dentro del marco de las ya analizadas medidas de proteccion y custodia del
menor exento de responsabilidad, alude expresamente la Ley del Menor al deber de pro-

99 GONZALEZ GRANDA, P., “Reforzamiento...”, cit., p. 4.

100 Se refiere VENTURA MAS, S., “Derechos fundamentales y cuestiones éticas en las unidades de
psiquiatria. Instrucciones previas”, en ED.J n® 92, 2006, p. 114 ss., al derecho a la libertad (vinculado a lo
relativo a los permisos de salida); al derecho a un uso reglado y controlado de los medios de contencion
mecanica y de la medida de aislamiento; al derecho a la informacion, en su doble vertiente, juridico-médi-
ca; al derecho a la intimidad; y al derecho al tratamiento adecuado.

101 GISBERT JORDA, T., “Las medidas...”, cit., p. 114. Para un estudio detallado del internamiento
del enfermo contagioso, BANACLOCHE PALAO, J., La libertad..., cit., p. 456 ss.
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mover, en su caso, el proceso civil de incapacitacion del mismo y el establecimiento de
los organismos tutelares correspondientes. Dice textualmente el art. 29 LORPM: “Si en
el transcurso de la instruccion que realice el Ministerio Fiscal quedara suficientemente
acreditado que el menor se encuentra en situacion de enajenacion mental o en cual-
quiera otra de las circunstancias previstas en los apartados 1,2 ¢ 3 del art. 20 del Codigo
Penal vigente, se adoptaran las medidas cautelares precisas para la proteccion y custo-
dia del menor conforme a los preceptos civiles aplicables, instando en su caso las
actuaciones para la incapacitacion del menor y la constitucion de los organismos tute-
lares conforme a Derecho (...)”

Utilizando los propios términos de la Circular 1/2000, de la FGE, “huelga decir
que no son verdaderas medidas cautelares, ya que para su promocion el Fiscal se dirigi-
ra a los organos de la jurisdiccion civil ante los que formulara las pretensiones que esti-
me oportunas.”'” Por tanto, la referencia impersonal del verbo instar debe entenderse
efectuada en principio al Ministerio Fiscal, en su calidad de instructor del expediente de
reforma y, por consiguiente, mejor conocedor de la situacion personal del menor en cues-
tion. Ahora bien, si examinamos las normas civiles por las que se regula el proceso espe-
cial sobre capacidad de las personas, contenidas en el segundo capitulo del Titulo I del
Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 756 a 763),'” comprobaremos que el
art. 757, relativo a la legitimacion activa, dispone en su cuarto apartado que, no obstan-
te lo afirmado en los anteriores, la incapacitacion de los menores de edad solo podra ser
promovida por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela. Por ello, nos cefliremos a
atribuir al Fiscal instructor la obligacion de urgir a las personas legalmente legitimadas,
esto es, a los padres o tutores del menor expedientado, para que con la mayor celeridad
posible se dirijan al érgano competente. Dicho érgano, segin las normas civiles, sera el
Juez de Primera Instancia del lugar de residencia del menor (art. 756 LEC). Asi, dicha
obligacion de urgir a las personas legitimadas para demandar surgird tras una actuacion
preprocesal del Fiscal que GARCIA CALDERON describe graficamente en los siguien-
tes términos: “(...) la actuacion de la Fiscalia nunca debe convertirse en mera correa de
transmision de lo denunciado, en una actuacion automatica o mecanica sino que debe
comportar la incoacion de unas Diligencias Preliminares previas a la interposicion de la
demanda que, conforme a lo establecido en el art. 5 del Estatuto Organico, permitan al
Fiscal facilitar el ejercicio de las demas funciones que el ordenamiento juridico le atri-
buye determinando si, tal y como establece el art. 762.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, esta decision de demandar es la procedente. Recordamos esto porque tales
Diligencias Preliminares pueden desarrollar un papel muy importante en la valoracion
de los derechos del supuesto incapaz, teniendo muy en cuenta cual sea su posicion ini-
cial al respecto. Los requisitos que el art. 200 del Cédigo Civil establece para la interpo-
sicion de la demanda son, de un lado, la persistencia de una enfermedad fisica o psiqui-
cay, de otro, que ello impida a la persona que la padece gobernarse por si misma. La
actuacion de la Fiscalia, conforme a lo anterior, exige la suficiente acreditacion de un
diagnostico o juicio médico, pero sélo como punto de partida porque, como ha puesto de
manifiesto la doctrina mas autorizada, no podemos llevar a cabo una simple identifica-
cién entre diagnoéstico e incapacidad por cuanto /a incapacidad es algo mdas que un diag-
nostico, es también un concepto circunstancial y es el conjunto de esas circunstancias

102 Apdo. VI.3.F, letra d).

103 AA.VV. (SALINAS DE FRIAS, A.). ARIJA SOUTULLO, C., “Algunas consideraciones acerca
de la “obligacion” de los familiares de promover el procedimiento de incapacitacién”, en Persona..., cit., p.
69, senala: “La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, con buena técnica juridica, regula entre los procesos
especiales (Libro IV) el proceso sobre la capacidad de las personas, ubicando asi preceptos de caracter pro-
cesal, que estaban anteriormente incluidos en el Codigo civil, donde les corresponde.”
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que rodean cada caso el que permitira acomodar la actuacion de la Fiscalia a las necesi-
dades del discapacitado y solicitar del 6rgano jurisdiccional competente el dictado de una
sentencia que establezca —con todas las garantias- cudl es el nivel correcto de incapaci-
tacién que debe establecerse, teniendo en cuenta las condiciones especiales del sujeto.”
Y afiade: “(...) la actuacion preprocesal del Ministerio Fiscal puede romper la indeseable
tendencia a considerar la demanda de incapacitacion como una actuacion vergonzante,
muchas veces desarrollada como una forma de verdadera confrontacion intra familiar,
que en no pocas ocasiones es vivida por el discapacitado como una tacha y a algunos,
incluso, les perjudica en el aspecto terapéutico llevando a cabo para ello una comunica-
cion suficiente con el discapacitado”.'™

Por consiguiente, cuando en el desarrollo de la instruccion de un proceso penal
se certifique que el menor expedientado se encuentra inmerso en una causa de incapa-
citacion, por padecer una enfermedad o deficiencia de naturaleza fisica o psiquica que
le impida autogobernarse (art. 200 CC), y que se prevea razonablemente que va a per-
sistir una vez alcanzada su mayoria de edad (art. 201 CC),'* el Fiscal instructor de dicho
procedimiento requerird a quienes ostenten la patria potestad o tutela sobre el mismo
para que, en el plazo mas breve posible, se dirijan al érgano judicial competente con el
fin de iniciar un proceso civil cuyos objetivos primordiales seran la declaracion judicial
de su incapacidad y la adopcion de las medidas protectoras de su persona. Y es que, tal
y como subraya BANACLOCHE PALAO, “la constatacion de la incapacidad de una
persona puede surgir también al hilo de un proceso penal, contencioso-administrativo o
incluso social.”"®

Esta prevision de la Ley del Menor, de requerimiento por parte del Fiscal a la
familia del menor presunto incapaz, materializa las funciones tuitivas que, no solo en el
ambito de los menores de edad, la CE otorga al Ministerio Publico. Funciones de pro-
teccion que también encuentran su marco juridico en el plano internacional, especial-
mente tras la entrada en vigor en Espafia, el 3 de mayo de 2008, de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (Nueva York, 13 de diciembre de 2006),
donde se admite que “la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de
la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con las demas”. Y es que como muy bien expresaba recientemente la
Instruccion 4/2008, de la FGE, sobre el control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de
las tutelas de personas incapaces, “los cambios de las circunstancias econémico-socia-
les y del sistema de valores de las sociedades actuales, han venido relevando al entor-
no familiar de la responsabilidad que tradicionalmente asumia en materia de proteccion
de personas con discapacidad, derivandola hacia formas de solidaridad social”. “En
definitiva, el Ministerio Fiscal tiene atribuido un papel de primer orden en la proteccion
de las personas con discapacidad, que demanda de la Institucion una respuesta eficaz y
con criterios uniformes en defensa de los mas desvalidos.”

104 GARCIA CALDERON, J., “La voluntad de la victima discapacitada en el proceso”, en CDJ, 1,
2006, p. 378 s.

105 AA.VV. (SALINAS DE FRIAS, A.). SILLERO CROVETTO, B., “Capacidad, incapacitacion y
medidas de proteccion. Nuevas perspectivas”, en Persona..., cit., p. 793: “En la practica general existe una
indisociable unidad entre incapacitacion, internamiento y tutela, cuya interrelacion, algunas veces determi-
na el caracter litigioso o problematico de los casos. No todo internamiento psiquiatrico presupone la inca-
pacidad de obrar que es base causal de la incapacitacion -ni siquiera todos los involuntarios, porque el sin-
drome que los motivo puede ser no persistente-, y por tanto, es perfectamente posible, en teoria, un pacien-
te psiquiatrico interno no incapacitado e incluso no susceptible de incapacitacion (...)”

106 BANACLOCHE PALAO, 1., La libertad..., cit., p. 446.
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Finalmente, he de reiterar que la adopcion de alguna de las medidas cautelares
reguladas en el art. 29 LORPM, no conllevara la promocion automatica de un proceso
de incapacitacion en el ambito 01v11 —de ahi la expresion legal en su caso-, pues como
muy bien relata LLEDO GONZALEZ, no cabe la simple equiparacién entre incapaci-
tacion civil e inimputabilidad, ya que un sujeto incapaz podria ser total o parcialmente
responsable de sus actos en el plano penal.'” Ademds, como muy bien puntuahza
GARCIA GARCIA en el ambito concreto del internamiento psiquidtrico, en la mayoria
de los casos la incapacitacion -que debe ser considerada como ultimo recurso, al igual
que el propio internamiento- no sigue al ingreso; sobre todo hoy en dia ante el avance
de los tratamientos en este campo.'®
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