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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

10259 Pleno. Sentencia 146/2012, de 5 de julio de 2012. Cuestién de
inconstitucionalidad 3792-2001. Planteada por el Juzgado de Menores niimero
1 de Valencia en relacion con diversos preceptos de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.
Derecho a un proceso con todas las garantias: validez de los preceptos
legales que contemplan la posibilidad de que el instructor reciba declaracion
al menor cuando aquél lo estime pertinente y siempre que lo solicite en plazo
la asistencia letrada del menor y que salvaguardan el derecho de éste a
intervenir en el proceso desde la incoacion del expediente.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto don Pascual Sala Sanchez,
Presidente; don Eugeni Gay Montalvo, don Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera,
don Ramén Rodriguez Arribas, don Manuel Aragon Reyes, don Pablo Pérez Tremps,
dofia Adela Asua Batarrita y don Luis Ignacio Ortega Alvarez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En la cuestién de constitucionalidad num. 3792-2001, planteada por el Juzgado de
Menores num. 1 de Valencia, respecto a los arts. 16. 2y 4, 17.4y 5, 18, 23.3, 26.1, 2y 3,
28.2, 31, 33 e), 41, y 61 a 64 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores. Han comparecido el Abogado del Estado y el
Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don Luis Ignacio Ortega
Alvarez, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Con fecha 4 de julio de 2001 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal
el Auto de 19 de junio de 2001 del Juzgado de Menores num. 1 de Valencia, dictado en el
expediente 6-2001, por el que dicho Juzgado acordé elevar cuestion de inconstitucionalidad
sobre las siguientes disposiciones de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores (en delante, LORPM): art. 17.4 y 5 por ser
lesivo del art. 17.2 CE, del art. 9.3 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos
(en adelante PIDCP) y del art. 5.3 del Convenio europeo de derechos humanos (en
adelante CEDH); arts. 26.2 y 31 por vulnerar el derecho al proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE); arts. 16.4, 23.3, 26.1 y 3, 28.2, 33 e) y 61 a 64 por lesion del derecho a ser
juzgado por un juez imparcial (art. 24.2. CE); arts. 16.2 y 18 por vulneracién del principio
de exclusividad jurisdiccional del art. 117.3 CE y del art. 41 en su redaccion conforme al
art. 6 y a la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 9/2000 por lesion del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE).

2. Lacuestion trae causa del atestado instruido por la Guardia Civil de Massamagrell
sobre distintos hechos que pudieran ser constitutivos de delito de robo con intimidacion,
en uno de los cuales pudiera estar implicado un menor. Hechos por los cuales la Fiscalia
de Menores acordé la apertura de diligencias preliminares y la incoacion del expediente al
menor, en virtud del art. 16 LORPM, por decreto del 18 de enero de 2001, instando,
paralelamente, del Juzgado de Menores el internamiento del menor en régimen cerrado
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como medida cautelar prevista en el art. 28 LORPM. El Juzgado de Menores acordo el
internamiento cautelar del menor, en régimen cerrado, por maximo de tres meses por
Auto de 19 de enero de 2001.

Finalizada la instruccién del expediente por el Ministerio Fiscal y remitido al Juzgado
de Menores, el Fiscal presenté escrito de alegaciones, calificando los hechos de robo con
intimidacion; igualmente presenté sus alegaciones la representacion del menor. Acordada
por el Juzgado la celebracion de la audiencia prevista en los arts. 33 y ss. LORPM, la
representacion del menor interpuso recurso de nulidad de actuaciones; los motivos de
nulidad fueron reiterados al comienzo de la audiencia, que se suspendié para subsanar
uno de los defectos alegados, reanudandose dias mas tarde y finalizando la misma.

Por Auto de apertura del trdmite de audiencia de 29 de mayo de 2001, el Juzgado de
Menores acordd el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad y, con caracter
previo a su presentacion en este Tribunal, dar traslado del mismo al Fiscal y a la defensa
del menor, para que, en el plazo de diez dias, manifestaran lo que estimaren procedente
sobre la pertinencia de dicha cuestion de inconstitucionalidad, lo que asi hicieron. En
dicho tramite, el Ministerio Fiscal se opuso al planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, en tanto que la representacién del menor consideré pertinente su
planteamiento y se adhirié a su fundamentacion.

3. En el Auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, el érgano
judicial proponente realiza, en sintesis, las siguientes consideraciones:

a) Lainconstitucionalidad de los parrafos 4 y 5 del art. 17 LORPM, debido a la lesién
del art. 17 CE, del art. 9.3 PIDCP y del art. 5.3 CEDH, se sustenta en que, segun dicho
precepto, el menor no se pone inmediatamente a disposicion judicial sino a disposicidon
del Ministerio Fiscal, cuando, de conformidad con el art. 17 CE., el unico destinatario
posible de la detencién policial es la autoridad judicial. Se razona que el art. 17 CE no
establece sdlo un limite temporal en la duracion de la detencion policial preventiva, sino
también un limite personal en cuanto al destinatario de la detencidn, que sdlo podria serlo
la autoridad judicial. Dicha limitacién se argumenta en que el art. 17.2 CE establece que
la detencion durara el tiempo «estrictamente necesario», después de lo cual debera ser
puesto a disposicion judicial o en libertad.

Los apartados 4 y 5 del art. 17 LORPM estarian concediendo al Ministerio Fiscal la
capacidad de prorrogar la detencion del menor, hasta las cuarenta y ocho horas desde el
inicio de la detencién policial, sin una justificacién aparente, que no seria otra que la de
decidir la libertad o la puesta a disposicion del Juez. Aunque no sea obligado que la
policia ponga a disposicién del Fiscal al menor, por cuanto la literalidad del art. 17.5
permite que no sea necesario este tramite, sin embargo, el art. 17.4 esta partiendo de que
la policia lo pondra en libertad o a disposicion del Fiscal en el plazo de veinticuatro horas.

Se argumenta en este contexto, que este art. 17 estaria alejado de lo dispuesto en el
art. 9.3 PIDCP y en el art. 5.3 CEDH, que establecen que el detenido debera ser llevado
«sin demora» o «sin dilacion» ante un Juez o funcionario habilitado para ejercer funciones
judiciales. A partir de aqui, se razona con base en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Sentencias de 23 de octubre de 1990, 25 de marzo de 1999),
que el Fiscal no puede ejercer «funciones judiciales» en el sentido del art. 5.3 CEDH,
porque de la citada jurisprudencia se deriva la necesidad de que la autoridad, ante la cual
se ponga a disposicion el detenido, deba ser imparcial. Dicha imparcialidad podria quedar
empafiada por el hecho de que la misma autoridad que ordena la detencion tuviera
asignadas otras funciones en el proceso y si no se mantiene ajena al poder ejecutivo y a
las partes, ya que su funcién es la de revisar si existen razones legales para justificar la
detencién.

En cuanto a la relevancia para el fallo sobre la nulidad instada y para dictar la
Sentencia, se afirma, en primer término, que el menor declaré ante el cabo de la Guardia
Civil en presencia de su hermano y de un letrado de oficio, sin la presencia del Fiscal. En
segundo lugar, que una vez realizadas las diligencias de exploracién del menor ante la
Guardia Civil a las 19.10 del dia 17 de enero, el menor no fue puesto a disposicion judicial,

cve: BOE-A-2012-10259



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Lunes 30 de julio de 2012

sino que continué de forma inexplicable en situacién de detencion sin que se practicara
actuacion alguna y siendo puesto a disposicion del Fiscal a primera hora de la manana
siguiente. Hasta las 11.30 horas del dia 18 no fue puesto a disposicion del Juzgado sin
que se hubieran realizado ningun tipo de diligencias, de modo que transcurrieron catorce
horas en las que estuvo detenido el menor sin realizarse ninguna actuacién. En tercer
lugar, se sostiene que después de la declaracion del menor ante la Guardia Civil en
ningun momento se le recibid declaracion por parte del Ministerio Fiscal, ni siquiera con
anterioridad a la peticidén por parte de éste del internamiento cautelar del menor.

Se afirma, como resumen, que la cuestidén planteada tiene conexion tanto con la
prolongacién innecesaria de la detencién del menor, por no pasar inmediatamente a la
autoridad judicial, sino a una autoridad intermedia, el Fiscal, como con el hecho de que no
se le ofrecié en ningin momento la posibilidad de declarar ante esta autoridad —el Fiscal—
que lo tenia detenido.

b) Los arts. 26.2 y 31 LORPM lesionarian el derecho al proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE) por cuanto no prevén un tramite de audiencia al expedientado
durante la instruccién, paralelo al de adquisiciéon de la condicion de imputado en la
instruccién penal, es decir, en la medida en que dichos preceptos no exigen que el
instructor oiga al menor como imputado antes de formular la acusacion.

Se sostiene que la inexistencia de una fase intermedia en el proceso previsto en la
Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores tiene como
consecuencia la posibilidad de que el menor conozca por primera vez la imputacion de
los hechos al darle traslado el Juez de menores del escrito de alegaciones del Fiscal, de
acuerdo con el art. 31, después de la apertura del tramite de audiencia, de modo que el
menor no habria declarado con anterioridad como imputado. Asi, el propio art. 26.2 parte
de la posibilidad de que el menor no haya declarado todavia, pues aunque el letrado pida
la declaracién del menor y aunque, en principio, el Fiscal estd obligado a recibir dicha
declaracién, tal obligacion decae en caso de que hubiese concluido la instruccién y
hubiere elevado el expediente al Juzgado de Menores. Se advierte que, en el caso, el
menor no declaré ante el instructor ni ante el Juez de menores antes del juicio oral, siendo
inaceptable, en opinidon del érgano judicial proponente, que el menor haya estado
internado en régimen cerrado sin «haber podido defenderse o cuestionar su detencion
ante el propio instructor del expediente».

Razona el érgano judicial con base en las SSTC 186/1990, 100/1996, 149/1997 y
otras citadas por éstas, conforme a las cuales una de las garantias del derecho al proceso
justo reside en que el sometido a un proceso penal adquiera la condicion de imputado
para conocer los hechos que se le imputan antes de ser acusado, que el Juez instructor
esta obligado a oir al acusado antes de cerrar la instruccion e ilustrarle de sus derechos,
asi como que no se puede recibir declaracion testifical cuando de las diligencias pueda
inferirse la sospecha de que el declarante ha participado en el hecho punible.

c) En tercer lugar, se cuestionan los arts. 16.4, 28.2, 23.3, 26.1y 3,33 e), y 61 a 64
LORPM por vulnerar el derecho a un juez imparcial (art. 24.2 CE), en la medida en que
dichos preceptos permiten el contacto del Juez que ha de dictar Sentencia con el material
probatorio antes de la audiencia. Dicho contacto previo se verificaria, en primer lugar, en
la instruccion —paralela a la que efectua el Fiscal respecto de la responsabilidad penal del
menor— realizada por el Juez que ha de dictar Sentencia y que tiene como objeto la pieza
de responsabilidad civil. Sostiene el Juzgado de Menores que, de seguirse estrictamente
la voluntad de la ley, el juzgador incumpliria la obligacion de ser ajeno al litigio y a las
partes, pues, en el marco de la pieza de responsabilidad civil, se atribuye competencia al
Juez para «conocer de la prueba propuesta por las partes», «unir a los autos aquellos
particulares del expediente del procedimiento de menores y de las actas de audiencia que
considere relevantes para la decision» e, incluso, en el art. 64.6 se establece que «no
podra rechazarse la confesién en juicio o la prueba testifical por el hecho de haber sido ya
practicadas en el expediente principal». Se alega que, en el caso, el Juzgado procedié a
abrir la pieza separada de responsabilidad civil. En el mismo sentido se afirma que el
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Juez de menores realiza una instruccién paralela en relacion con la adopciéon de
diligencias restrictivas de derechos fundamentales (art. 23.3 y 26.1 y 3), puesto que éstas
las acuerda el Juez y no el Fiscal.

También considera que el Juez de menores puede tener contacto con el material
probatorio antes del juicio en cuanto el art. 33 e) establece que el Juez puede acordar la
practica de las pruebas solicitadas por la defensa, denegadas por el Fiscal en la
instruccion, que considere relevantes y que no puedan practicarse en la audiencia, para
que se practiquen ante él.

Especialmente relevante le parece en este contexto la adopcién de las medidas
cautelares conforme al art. 28.2 LORPM, que permite practicar pruebas. Se sostiene que
a solicitud de la defensa se practicé la prueba consistente en informe sobre la adiccién a
las drogas del menor. Se afirma que también aqui se da un contacto previo con el material
probatorio. Se citan en este marco las SSTC 142/1997 y 145/1998, y la STEDH de 25 de
julio de 2000, sobre la necesidad de separar las funciones instructoras y juzgadoras con
la finalidad de que no exista contacto previo con el material probatorio y que exigen no
haber realizado un juicio previo de culpabilidad por parte del Juez que ha de dictar
Sentencia.

d) Por otra parte, argumenta el érgano judicial que las posibilidades de ejercicio del
principio de oportunidad por el Fiscal, inadmitiendo la denuncia, archivando el expediente
o desistiendo de incoarlo —arts. 16.2 y 18 LORPM-, sin control judicial, lesionaria el
principio de exclusividad jurisdiccional del art. 117.3 CE. Se sostiene que, aunque en el
presente caso el Fiscal no hiciera uso de estas opciones, en la medida en que se puede
dictar la nulidad de actuaciones, todavia puede hacerse uso de la misma. Se argumenta
que esta discrecionalidad puede producir la introduccién de un principio de responsabilidad
social de ciertas capas de la poblacién. Se concluye, por ello, que el art. 18 de la citada
ley afecta a los principios de igualdad, seguridad juridica y legalidad y que una
interpretacion literal del mismo implica la posibilidad de desistir del procedimiento aunque
se hayan realizado varios delitos graves, a pesar de la alarma social que hubieran podido
producir y no aclarando como puede comprobarse la existencia de estos hechos, ya que
no existiran condenas previas.

En relacién con el art. 16.2 se afirma que no puede haber un pronunciamiento sobre
los hechos y su calificacion al margen del proceso debido y de la presuncion de inocencia,
pues no puede haber prueba fuera de él ni imputacion de hechos sin contradiccién previa.
En este marco, se afirma que, en la medida en que la Ley Organica reguladora de la
responsabilidad penal de los menores parte de la responsabilidad civil solidaria de los
padres, su declaracién de responsabilidad queda supeditada tan sélo a una decision del
Fiscal, pues al inadmitir la denuncia o archivarla cancela la posibilidad de declarar dicha
responsabilidad.

e) En un ultimo bloque, cuestiona el Juez de menores la posibilidad de que los
intervinientes en el proceso no sean especialistas en menores en cuanto lesivo del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). En concreto, aduce la
inconstitucionalidad del art. 41 LORPM, redactado conforme al art. 6 y la disposicion
adicional segunda de la Ley Organica 9/2000. Conforme a dicha disposicién, el modelo
de recurso de apelacion de la Sentencia dictada en el procedimiento de menores, ante
la Audiencia Provincial —en la que no hay una Sala especialista en menores—, vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en relacion con los arts. 37 d) y 40 de
la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, que requieren la
especializacion de todos los que intervienen en el procedimiento de menores.

Se razona que el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) debe ser
interpretado a la luz de los tratados internacionales (art. 10.2 CE) que, en este caso,
senalan la necesidad de la especializacion tanto del procedimiento de menores como de
todos los intervinientes en el mismo. El caracter no especialista de los intervinientes en el
proceso provocaria la falta de efectividad de la tutela judicial exigida en el art. 24.1 CE. Se
cuestiona especialmente que, a pesar de que la disposicion adicional cuarta LORPM
establece la necesidad de la especializacion de los intervinientes, asi como que, a pesar
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de que el art. 41 LORPM establecia que los recursos se substanciarian ante una sala
especialista en menores en los Tribunales Superiores de Justicia, sin embargo, la Ley
Organica 9/2000, a través de su art. 6 y su disposicion adicional segunda, han modificado
dicho régimen al establecer que seran las Audiencias Provinciales las competentes. De
modo que se habrian implantado «érganos de justicia ordinarios de adultos en la
administracion de justicia de menores».

4. Por providencia de la Seccién Segunda de este Tribunal de 27 de noviembre
de 2001, se acordd, a los efectos que determina el articulo 37.1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional,(LOTC) oir al Fiscal General del Estado para que, en el plazo de
diez dias, alegase lo que considerase conveniente acerca de la admisibilidad de la presente
cuestion de inconstitucionalidad en relacién con: a) La ausencia de audiencia a las partes y
al Ministerio Fiscal respecto de la inconstitucionalidad de los arts. 16.2, 23.3, 26.1 y 2, 28
y 33 €) LORPM (art. 35.2 LOTC); b) la relevancia para la decision del proceso de la
validez de los arts. 18, 61 a 64, y 41 LORPM en relacion con el art. 6 y la disposiciéon
adicional segunda Ley Organica 9/2000 (art. 35.2 LOTC); c) la relevancia para la decisiéon
del proceso de la validez del art. 17.4 y 5, asi como sobre el caracter notoriamente
infundado de la tacha de inconstitucionalidad planteada respecto del mismo (art. 35.2
y 37.1 LOTC); d) el caracter notoriamente infundado de la tacha de inconstitucionalidad
planteada de los arts. 26.2 y 31 LORPM (art. 37.1 LOTC).

5. Mediante escrito que tuvo entrada en este Tribunal el 17 de diciembre de 2001, el
Fiscal General del Estado formuld sus alegaciones, instando la inadmisién de la totalidad
de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas.

a) Senala, en primer término, que de la comparacién del Auto de 29 de mayo
de 2001, en el que el Juzgado dio audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal para
manifestarse sobre la posible inconstitucionalidad de algunos preceptos, con el Auto de
planteamiento de la cuestion de 19 de junio de 2001, deriva que la audiencia no verso
sobre los arts. 23.3, 26.1 y 3, 28 y 33 e), ni tampoco sobre el art. 16.2 LORPM. De modo
que sobre dichas disposiciones ni las partes ni el Ministerio Fiscal han podido ser oidas.
En consecuencia, recordando la jurisprudencia constitucional (ATC 163/2001), afirma
que, siendo la audiencia un requisito indispensable para el correcto planteamiento de las
cuestiones (art. 35.2 LOTC), la cuestidén debe ser inadmitida en relaciéon con dichos
preceptos, de conformidad con el art. 37.2 LOTC.

b) Sobre la inconstitucionalidad de los apartados 4 y 5 del art. 17 LORPM, alega el
Ministerio Fiscal, de un lado, que existe una absoluta falta de relevancia en relacién con
la solucidon del caso, pues, no se alcanza a comprender para qué el Juez, en este
momento de dictar Sentencia, precisa resolver el problema del plazo de la detencién de
quien ya esta libre desde mucho tiempo atras, que no ha formulado protesta alguna sobre
su detencion, y que ha sido puesto a disposicion judicial antes de transcurrir las cuarenta
y ocho horas de su detencién. El planteamiento parece de naturaleza abstracta, sin
relevancia para el caso concreto, y, por consiguiente alejado de la razén de ser del
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad.

De otra parte, sostiene que la cuestion carece de fundamento, pues el art. 17.4 y 5
LORPM, partiendo del presupuesto legal de atribuir la instruccién de estos expedientes al
Ministerio Fiscal (art. 16), reparte las cuarenta y ocho horas de la detencidén entre la
Policia y el Fiscal, reduciendo el limite maximo de setenta y dos horas previsto en el
art. 17.2 CE. Con ello no sélo no se quebranta lo dispuesto en dicho art. 17.2 CE, sino
que se aumenta la garantia de libertad de los menores, anticipando el momento en que el
menor debera ser puesto a disposicion judicial. Los plazos maximos de detencién del
art. 17.2 CE no habrian sido variados y, en todo caso, el plazo de cuarenta y ocho horas
se reparte entre la policia y el Fiscal, porque éste, al ser el instructor, precisa de un tiempo
para valorar el atestado y tomar algunas decisiones, como la puesta en libertad del menor,
el desistimiento o la incoacién del expediente. Incluso el apartado 6 del art. 17 LORPM
completa las garantias al establecer el habeas corpus. Finalmente, sostiene que resulta
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dificilmente cuestionable la facultad del Fiscal en cuanto instructor del expediente para
detener o mantener una detencién dentro de los limites legales, cuando esa misma
facultad corresponde a la policia (art. 492 de la Ley de enjuiciamiento criminal: LECrim) o
incluso, en determinadas circunstancias, a los particulares (art. 490 LECrim).

c) En cuanto a las dudas respecto de los arts. 26.2 y 31 LORPM, sostiene el Fiscal
que el Juez entrecruza lo que a su juicio debié hacerse en el presente expediente con lo
que la ley autoriza a hacer. Razona el caracter notoriamente infundado del alegato de
inconstitucionalidad, pues, de un lado, considera que no debe entenderse que el escrito
de alegaciones del Fiscal constituye el final de la instruccién, sino que todavia se
desarrolla ante el Juez parte de la instruccién, ya que éste puede practicar por si las
pruebas propuestas por el Letrado del menor y que hubieran sido denegadas por el Fiscal
durante la instruccion [art. 33 e)]. A ello ha de afiadirse que el menor goza, desde el
mismo momento de la incoacién del expediente, de todos los derechos que le atribuye el
art. 22 LORPM, y que el Fiscal debera dar vista del expediente al Letrado del menor en
un plazo no superior a veinticuatro horas, tantas veces como lo solicite (art. 23), quien
puede interesar las diligencias que estime pertinentes, incluida la exploraciéon del menor;
de modo que no parece posible considerar que la ley lesione el derecho de defensa del
menor, colocandole en una situaciéon de sorpresa frente a lo que se pueda realizar en el
expediente antes de la audiencia. Por lo demas, en el caso concreto la defensa del menor,
designada desde el primer momento, pidié al Juez en su escrito de alegaciones, entre
otras diligencias, la exploracién de aquél (26 de marzo de 2001), que pudo haber sido
solicitada con anterioridad y fue declarada pertinente.

d) Respecto de la tacha de inconstitucionalidad de los arts. 16.4 y 61 a 64 LORPM,
se razona, de un lado, que ya la STC 60/1995, de 17 de marzo, sobre la Ley Organica
4/1992 de juzgados de menores, afirmé que las diligencias practicadas por el Juez a
instancia del Fiscal, si el menor esta defendido por letrado, no afectan en principio a la
imparcialidad objetiva del Juez. De otra parte, se aduce que en ningun pasaje de los
articulos mencionados se obliga al juez a tomar la iniciativa y practicar por si mismo
diligencia de prueba alguna, sino que se limita a ordenar la practica de las pruebas
propuestas por las partes, autorizandosele exclusivamente a que de oficio mande «unir a
los autos aquellos particulares del expediente del procedimiento de menores y de las
actas de la audiencia que considere relevantes para su decision» (art. 64.7); iniciativa
que, por si sola, en nada afecta ni contamina la actuacion del Juez que se limita a recoger
lo ya practicado a propuesta de las partes. A todo ello afiade que el Juez cuestionante no
justifica en este caso la necesidad de aplicar los preceptos que tacha de contrarios a la
Constitucion de manera que le impida preservar su imparcialidad, por lo que no habria
juicio de relevancia para la resolucién del caso.

e) Igualmente faltaria la relevancia para la solucion del caso, respecto del art. 18
LORPM, ya que el desistimiento, como facultad del Fiscal, no ha sido utilizado en el caso.
Las hipotesis suscitadas en el Auto serian impropias de una cuestion de
inconstitucionalidad, que no existe para resolver futuras dudas sino para los casos en que
«el Juez considere que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez
depende el fallo pueda ser contraria a la Constituciéon» (art. 35.1 LOTC). En todo caso,
considera que la cuestion es notoriamente infundada, pues el ejercicio de la potestad
discrecional que otorga el art. 18 viene vinculada al logro de los objetivos de educacién e
insercion social del menor que informan la ley, siendo ello acorde con las recomendaciones
de los textos internacionales relacionados con la justicia de menores [art. 40.3 b) de la
Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, regla 6 de Beijing y
apartado Il de la Recomendacion nimero R (87) 20 del Comité de Ministros del Consejo
de Europal, y, ademas no viola el derecho a la tutela judicial efectiva del perjudicado, ya
que lo dicho en el art. 18 se entendera «sin perjuicio de la tramitacion de la correspondiente
pieza de responsabilidad civil» (art. 18.1) y de la posibilidad, que siempre tienen, de
acudir a la via civil ordinaria.

f) Por ultimo, sobre la constitucionalidad del art. 41 LORPM, en su redaccion
conforme al art. 6 y a la disposicion adicional segunda Ley Organica 9/2000, afirma el
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Fiscal que es claro que no resulta aplicable al caso, ni de su validez depende el fallo,
puesto que, para dictar Sentencia, el Juez en primera instancia no precisa tener en cuenta
la norma, ni incluirla en la parte dispositiva de su Sentencia, ni le afecta lo que la ley diga
acerca de la apelacién. Tanto es asi, que ni siquiera ha de hacer mencion a los recursos.
Ademas, considera la cuestién notoriamente infundada, pues la especializacién no se
establece como una obligacién o un derecho de caracter exclusivo o excluyente en la
legislacion, sino como criterio preferencial para la provision de destinos. De modo que,
ejerciéndose la potestad jurisdiccional, segun el art. 117.3 CE, por los Juzgados y
Tribunales «determinados por las leyes», si los Jueces y Tribunales estan previstos en la
ley sin exclusividad en su especializacion, pueden prestar la tutela judicial efectiva aunque
en el caso concreto no estén especializados o no lo estén completamente. En definitiva,
la especialidad no es algo que forme parte del derecho a la tutela judicial efectiva segun
la regulacién legal.

6. Por providencia de 23 de marzo de 2004, la Seccion Cuarta de este Tribunal,
teniendo por formuladas las alegaciones planteadas por el Fiscal General del Estado,
acordd admitir a tramite la cuestién que plantea el Juzgado de Menores nim. 1 de
Valencia sobre la constitucionalidad de los arts. 16.2y 4, 17 4y 5, 18, 23.3, 26.1, 2 y 3,
28, 31, 33 e), y 61 a 64 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores; y el art. 6 de la Ley Organica 9/2000, que dio
redaccion al art. 41 de la Ley Organica 5/2000 y la disposicion adicional segunda de la
Ley Organica 9/2000; asi como dar traslado de las actuaciones recibidas, de conformidad
con el art. 37.2 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus
Presidentes, al Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del
Estado al objeto de que en el plazo de quince dias pudieran personarse en el proceso
correspondiente y formular las alegaciones que tuvieran por convenientes. En la misma
resolucion se acordé publicar la incoacion de la cuestion en el «Boletin Oficial del Estado».

7. El Presidente del Senado comunicé que la Mesa de la Camara habia acordado
personarse en el procedimiento y dar por ofrecida su colaboracién a los efectos del
art. 88.1 LOTC.

De igual modo, la Presidenta del Congreso de los Diputados comunico el acuerdo de
la Mesa de la Camara de poner a disposicion del Tribunal las actuaciones que pudiera
precisar.

8. El Abogado del Estado se person6 en nombre del Gobierno, solicitando, en su
escrito de alegaciones registrado en este Tribunal el 22 de abril de 2004, que se dicte
Sentencia que desestime la cuestion planteada.

a) Enrelacién con el art. 17, apartados 4 y 5 LORPM, considera, con caracter previo,
que en el Auto no se efectua debidamente el juicio de relevancia, pues su justificacion es
tan variada que no se llega a conocer realmente el dato relevante y su consecuencia para
el concreto enjuiciamiento, sin que en realidad llegue a justificarse en qué medida unos
hechos anteriores relacionados con la detencién pueden ser determinantes para el fallo.

En cualquier caso, manifiesta que los preceptos cuestionados no son contrarios al
art. 17 CE; el Auto establece una diferenciacion entre poder de detencion y disposicion
del detenido que es imposible en la practica, pues toda detencién supone invariablemente
que el detenido se encuentra bajo el control y responsabilidad de quien la ha practicado.
La Constituciéon impone la puesta a disposicion judicial del detenido dentro de un plazo,
pero no condiciona de manera excluyente la intervencién del Ministerio Fiscal, quien tiene
encomendada la instruccion de los procedimientos de menores precisamente como
garantia frente a la «contaminaciéon» que podria producir la instruccién del propio juez.

b) La argumentacién con la que se cuestionan los arts. 26.2 y 31 LORPM no deja
claro, a juicio del Abogado del Estado, si la objecion se dirige contra la norma o contra la
concreta actuacidon del Ministerio Fiscal en el expediente instruido. De una parte, en
cuanto al art. 26.2, manifiesta que no se entiende bien la objecion en un procedimiento en
que el imputado es un menor y en el que los derechos de defensa sitian su centro de
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gravedad en la persona de su defensor; la finalidad de evitar la indefensiéon derivada de
acusaciones sorpresivas —en la que el érgano cuestionante centra su alegacién— es
alcanzada depositando en el letrado defensor del menor la oportunidad de proponer que
se lleve a efecto la declaracion del menor. Y en relacion con el art. 31 de la Ley, denuncia
en realidad el 6rgano judicial la ausencia en el procedimiento de una fase intermedia,
quedando cifrada igualmente la inconstitucionalidad en una omision del legislador, que en
cuanto se refiere a la declaracion del menor no es realmente tal, puesto que se configura
como derecho del propio menor, ejercitable por su letrado, y no como una carga o deber.

c) En relacion con el siguiente bloque de preceptos cuestionados, referidos al
proceso paralelo de responsabilidad civil, razona el Abogado del Estado que nada puede
reprocharse al legislador pues no ha hecho otra cosa que atribuir al Juez del proceso
penal el enjuiciamiento de la responsabilidad civil correspondiente, siendo la Unica razén
para introducir un proceso diferenciado la relevancia que en el de responsabilidad civil
puedan tener los guardadores del menor.

d) EI cuestionamiento de los art. 16.2 y 18 LORPM no satisface el juicio de
relevancia, puesto que no han sido aplicados en el caso concreto. Por lo demas, tampoco
se explica debidamente en el Auto en qué medida la facultad asignada al Fiscal de
resolver el archivo de las actuaciones o la de desistir de la incoacion del expediente
lesionan el art. 117 CE.

e) Por ultimo, razona el Abogado del Estado que tampoco del art. 6 y de la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 9/2000 se ha efectuado debidamente el
juicio de relevancia, puesto que los actos procesales cuya validez pueda depender de la
competencia son aquéllos que pueden producirse a partir del cese de la competencia del
Juez proponente. Por otra parte, en relacion con la queja de falta de especializacion,
manifiesta que la especializacion es una cuestion compleja que atiende a multiples
factores, sin que haya de ser la jurisdiccion constitucional la que deba dirimir las
implicaciones derivadas de la misma.

9. EIl Fiscal General del Estado presentd escrito de alegaciones el 30 de abril
de 2004, en el que solicitd la desestimacion de la cuestion de constitucionalidad reiterando
los argumentos ya expuestos en el previo escrito de alegaciones. A tales argumentos
afnadio las siguientes consideraciones:

a) En relacién con el cuestionamiento de los arts. 26.2 y 31 LORPM, abunda en la
idea de que las garantias establecidas en la propia ley de responsabilidad penal del
menor —que permiten al Letrado del menor solicitar del Ministerio Fiscal «cuantas
diligencias considere necesarias», pudiendo reiterar la peticion de las no practicadas en
cualquier momento, y debiendo ademas el Fiscal recibir en el expediente la declaracién
del menor cuando el Letrado proponga que se lleve a efecto— impiden poder concluir que
el menor no puede conocer su condicién de «imputado» ni defenderse en el proceso
antes de que el Ministerio Fiscal resuelva concluir el expediente y remitirlo al Juzgado.
Y sostiene ademas que la citada ley incorpora la doctrina constitucional elaborada para el
proceso penal en general (STC 186/1990) y para el de menores en particular (STC
60/1995), acentuando las garantias a favor del menor, al trazar un procedimiento
acusatorio en el que el Fiscal con sus alegaciones formula una verdadera imputacion que
sirva para una conformidad (art. 32) o para la celebracién de audiencia (art. 33).

Ello es asi aun cuando se entienda que el art. 33 no abre una fase de instruccion
judicial y no permita por tanto decidir al Juez la celebracién de la audiencia tras la practica
de la prueba pedida por la defensa del menor, sino con anterioridad; no obstante lo cual,
la circular 1/2000 de la Fiscalia General del Estado ha planteado otra interpretacion del
art. 33 segun la cual el Juez podria acordar la practica de las pruebas solicitadas por la
defensa y a la vista de su resultado decidir sobre la celebracion de la audiencia o el
sobreseimiento. Dicha interpretacion daria al menor otra oportunidad de ser explorado y
ser informado de la imputacion antes de abrirse la audiencia.

b) Pone de manifiesto el Fiscal General del Estado, en segundo lugar, que pese a
que la vulneracion del derecho a un juez imparcial (art. 24.2 CE) solo fue planteada en el
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tramite de audiencia respecto de los arts. 16.4 y 61 LORPM —referidos a la apertura de la
pieza de responsabilidad civil-, y no respecto de los arts. 23.3, 26.1 y 3, 28 y 33 e),
debiendo por ello ser inadmitido su cuestionamiento ex arts. 35.3 y 37.2 LOTC, en todo
caso deberia desestimarse porque el Juez se limita a ordenar la practica de las pruebas
que las partes le proponen [arts. 23.3, 28,2 y 33 €)] y a decretar el internamiento tres serle
solicitado por el Ministerio Fiscal y tras una audiencia previa con las partes. Ello, de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 60/1995, de 16 de marzo),
permite excluir cualquier duda de parcialidad en el Juez de menores. Ademas, pone de
relieve el Fiscal General del Estado que en el caso concreto el internamiento del menor
se acuerda en virtud de razones que nada tienen que ver con la culpabilidad del menor,
sino en interés del menor y de su reinsercién, lo que evidencia que en nada queda
afectada la imparcialidad judicial por el hecho de que el Juez de menores deba decidir
sobre tales cuestiones.

10. Mediante providencia de fecha 3 de julio de 2010 se sefial6 para deliberacion y
votacion de la presente Sentencia el 5 de julio del mismo afo.

[I. Fundamentos juridicos

1. ElJuzgado de Menores num. 1 de Valencia plantea cuestion de inconstitucionalidad
en relacion con las siguientes disposiciones de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, (en adelante LORPM), cuya
fundamentacién se expone con detalle en los antecedentes: art. 17.4 y 5 por ser lesivo
del art. 17.2 CE, del art. 9.3. Pacto internacional de derechos civiles y politicos y del
art. 5.3 Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales; arts. 26.2 y 31 por vulnerar el derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE.); arts. 16.4, 23.3, 26.1 y 3, 28, 33 e), 61 a 64 por lesién del
derecho a ser juzgado por un juez imparcial (art. 24.2 CE.); arts. 16.2 y 18 por vulneracién
del principio de exclusividad jurisdiccional del art. 117.3 de la Constitucion; art. 41 en su
redaccion conforme al art. 6 y a la disposicion adicional segunda de la Ley Organica
9/2000 por lesion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE). El
Fiscal General del Estado se opone a la admisién de la cuestidon respecto de algunos
preceptos por considerar que no fueron incluidos en el tramite de audiencia a las partes, y
por carecer de juicio de relevancia otros; subsidiariamente plantea su desestimacion; el
Abogado del Estado interesa igualmente la desestimacion integra de la cuestion.

2. Con caracter previo, hemos de resolver la dudas de orden procesal planteadas
por el Fiscal General del Estado, quien considera que determinados preceptos de la Ley
Organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores sobre los que se
proyecta la duda de constitucionalidad no fueron expuestos a las partes en el tramite de
audiencia previsto en el art. 35.2 CE, y con relacion a otros preceptos la cuestiéon carece
de relevancia para el fallo (art. 35.1 CE). Al respecto es procedente recordar que no existe
ninglin 6bice para realizar un pronunciamiento de inadmisiéon de una cuestion de
inconstitucionalidad en la fase de resolucién de la misma, esto es, mediante Sentencia,
dado que la tramitacién especifica del art. 37.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC) no tiene caracter preclusivo y cabe apreciar en Sentencia la
ausencia de los requisitos, tanto procesales como de fundamentacion, requeridos para el
valido planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad (por todas, SSTC 224/2006,
de 6 de julio, FJ 4; 166/2007, de 4 de julio, FJ 5; 59/2008, de 14 de mayo, FJ 2; y 6/2010,
de 14 de abril, FJ 1).

Comenzando con el examen de los requisitos procesales, ha de senalarse que el
Auto de 29 de mayo de 2001, en base al cual el Fiscal y la letrada del menor efectuaron
sus alegaciones, no cuestiond la constitucionalidad de los arts. 23.3, 26.1y 3, 28.2y 33 e)
LORPM como lesivos del derecho a un juez imparcial, ni tampoco la del art. 16.2 LORPM
en relacion con la lesion del principio de exclusividad jurisdiccional (art. 117.3 CE); no es
s6lo que se omitiera la menciéon numérica de estos preceptos, sino que los razonamientos
sobre la lesidn de los preceptos constitucionales, exteriorizados en el Auto de apertura del
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tramite de audiencia, no se refieren en modo alguno a dichas disposiciones. Por ello,
como también sefala el Fiscal General del Estado en sus alegaciones, la cuestion de
inconstitucionalidad debe ser inadmitida por ausencia del tramite de audiencia al Fiscal y
a las partes (art. 35.2 LOTC) en relacion con dichos preceptos.

En este contexto, ha de reiterarse la importancia del tramite de audiencia, que deriva
del doble objetivo cuyo logro justifica su existencia: garantizar que las partes sean oidas y
poner a disposicion del érgano judicial un medio que le permita conocer la opinién de los
sujetos interesados con el fin de facilitar su reflexién sobre la conveniencia o no de
proceder a la apertura de dicho proceso. En este sentido, hemos destacado también que
el mismo no puede minimizarse reduciéndolo a un simple tramite carente de mas
trascendencia que la de su obligatoria concesidn, cualesquiera que sean los términos en
los que ésta se acuerde, resultando inexcusable, por el contrario, que en él se identifiquen
con precision tanto los preceptos legales sobre cuya constitucionalidad se albergan dudas
como las normas de la Constitucién que se consideran vulneradas. Es, por lo tanto, un
requisito inexcusable, cuya eventual omisidon constituye un defecto en el modo de
proposicion de la cuestion de constitucionalidad que ha de determinar, tras el tramite
previsto en el art. 37.1 LOTC, la inadmision de la cuestion (por todas, SSTC 120/2000,
de 10 de mayo, FJ 2; y 140/2008, de 28 de octubre, FJ 2).

3. Procede, en segundo término, analizar la concurrencia de la segunda causa de
inadmisibilidad puesta de manifiesto tanto por el Fiscal General del Estado como por el
Abogado del Estado, referida a la ausencia de relevancia para la decisiéon del proceso
(art. 35.2 LOTC) de la eventual inconstitucionalidad de los articulos 16.4, 17.4y 5, 18, 61
a64y41 LORPM.

Para dar respuesta a este 6bice de procedibilidad debemos recordar, con el ATC
24/2008, de 22 de enero, FJ 4, que «el juicio de relevancia constituye uno de los requisitos
esenciales de toda cuestién de inconstitucionalidad, por cuanto a su través se garantiza el
control concreto de la constitucionalidad de la Ley, impidiendo que el 6rgano judicial
convierta dicho control en abstracto, pues para realizar este tipo de control carece aquél
de legitimacion. Dicho juicio de relevancia ha sido definido por este Tribunal como ‘el
esquema argumental dirigido a probar que el fallo del proceso judicial depende de la
validez de la norma cuestionada’ (STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1, y AATC 93/1999,
de 13 de abril, FJ 3, y 21/2001, de 30 de enero, FJ 1, por todos) y constituye ‘una de las
condiciones esenciales para la admision de la cuestion, pues, en la medida que garantiza
una interrelacion necesaria (STC 28/1997, de 13 de febrero, FJ 3) entre el fallo del
proceso a quo y la validez de la norma cuestionada, asegura la realizacién efectiva del
antedicho control concreto de la constitucionalidad de la Ley’ (STC 64/2003, de 27 de
marzo, FJ 5; AATC 24/2003, de 28 de enero, FJ 3; 25/2003, de 28 de enero, FJ 3,
y 206/2005, de 10 de mayo, FJ 3, entre otros)» (STC 166/2007, de 4 de julio, FJ 7).

Es a los Jueces y Tribunales ordinarios que plantean las cuestiones de
inconstitucionalidad a quienes, prima facie, corresponde comprobar y exteriorizar dicho
juicio de relevancia, de modo que el Tribunal Constitucional no puede invadir ambitos
que, primera y principalmente, corresponden a aquéllos, adentrandose a sustituir o
rectificar el criterio de los érganos judiciales proponentes, salvo en los supuestos en que
de manera notoria, sin necesidad de examinar el fondo debatido y en aplicacién de
principios juridicos basicos, se advierta que la argumentacion judicial en relacion con el
juicio de relevancia resulta falta de consistencia, ya que en tales casos s6lo mediante la
revision del juicio de relevancia es posible garantizar el control concreto de
constitucionalidad que corresponde a la cuestion de inconstitucionalidad en los términos
en que ésta es definida por el art. 163 CE (STC 141/2008, de 30 de octubre, FJ 4;
ATC 186/2009, de 16 de junio, FJ 2).

4. Pues bien, de conformidad con lo manifestado por el Fiscal General del Estado,
no se advierte en qué medida resulta relevante para emitir una resolucion por el érgano
judicial proponente ni en el marco del incidente de nulidad de actuaciones instado, ni
respecto del fondo del asunto, los apartados cuarto y quinto del art. 17 LORPM.
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Asi, de un lado, respecto de la constitucionalidad de la prérroga de la detencion del
menor estando a disposicion del Fiscal, en si misma considerada, es claro que no se
formuld queja alguna, ni se suscito el habeas corpus, de conformidad con el art. 17.6
LORPM, cuando hubiera sido éste el procedimiento adecuado no sélo para reparar la
eventual lesién de la libertad del menor, sino también para plantear en su marco la
cuestion de constitucionalidad. En este sentido, debe destacarse que quien tiene
encomendado el conocimiento y resolucién del habeas corpus no es el Juez de menores,
sino el Juez de instruccién del lugar donde se encuentre el menor privado de libertad
(art. 17.6 LORPM), debiendo ser este 6rgano judicial, por razén de su competencia, quien
habria de aplicar el precepto cuestionado.

Por consiguiente, a partir de la naturaleza y ambito del proceso en el que se ha
suscitado dicha cuestion de inconstitucionalidad —proceso sobre la responsabilidad penal
del menor— ha de negarse la dependencia para el fallo de la constitucionalidad de los
apartados cuarto y quinto del art. 17 de la ley cuestionada. Como este Tribunal tiene
declarado, el examen del juicio de relevancia, «dado que la cuestion de inconstitucionalidad
se suscita en el seno de un concreto y determinado proceso,... tiene necesariamente que
realizarse partiendo de la naturaleza y ambito objetivo de ese proceso, pues la
interdependencia que existe entre pretensién procesal, proceso y resolucién judicial hace
que el sentido y alcance de ésta vengan siempre determinados y condicionados por la
clase de proceso en que se produce y por el contenido y finalidad de la pretensién que en
el mismo se ejercita» (SSTC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 6; y 130/1999, de 1 de
julio, FJ 2; ATC 100/2003, de 25 de marzo, FJ 2).

De otro lado, también carece de relevancia para el fallo la constitucionalidad de estos
preceptos desde la éptica de la eventual ilicitud constitucional de las pruebas derivadas
de aquéllas obtenidas estando el menor detenido a disposicién del Fiscal, pues, en el
caso, la unica declaracion prestada por el menor tuvo lugar en el plazo inicial de detencién
—de veinticuatro horas— ante la policia, y no se cuestiona la constitucionalidad de la
detencién policial del menor. Por consiguiente, no habiéndose realizado diligencia de
prueba alguna en el marco de las catorce horas que, segun el Juez proponente, duré la
detencién ante el Fiscal, ninguna relevancia para la eventual declaracion de
responsabilidad del menor puede tener, desde esta perspectiva, la constitucionalidad de
los apartados 4 y 5 del art. 17 LORPM.

5. Aigual conclusién sobre el juicio de relevancia debe llegarse respecto de las
normas reguladoras de la responsabilidad civil (arts. 16.4, 61 a 64 LORPM), a las que se
atribuye la vulneracion del derecho a ser juzgado por un Juez imparcial (art. 24.2 CE). La
alegada inconstitucionalidad de tales preceptos se derivaria, a juicio del 6rgano
cuestionante, de que permitirian un contacto del Juez de menores con el material
probatorio con anterioridad a la celebracion de la audiencia, cuando tiene lugar la practica
de la prueba. Pues bien, en el presente caso el planteamiento de la cuestion a las partes
se realiza una vez celebrada dicha audiencia, sin que hasta ese momento se hubiera
practicado diligencia probatoria alguna en la pieza de responsabilidad civil previamente
abierta. Por lo demas, como resalta el Fiscal General del Estado, tampoco respecto de
estos preceptos justifica el érgano judicial proponente la necesidad de ser aplicados de
forma contraria a la Constitucién, ni argumenta que se hubiera acordado de oficio
diligencia probatoria alguna. Por todo ello, es obligado concluir en la irrelevancia de tales
preceptos para el fallo.

Idéntico sentido ha de tener el examen del juicio de relevancia en relacién con la
posibilidad de desistimiento del proceso prevista en el art. 18 LORPM, pues no se ha
utilizado dicha posibilidad, y la hipétesis de que se utilice en el caso de estimarse la
nulidad de actuaciones con retroaccion no puede ser contemplada en este momento mas
que como un evento futuro e incierto, que, en atencion a dicho caracter, resulta
inapropiada para fundamentar una duda concreta de inconstitucionalidad como la que se
sustancia en este especifico proceso de inconstitucionalidad, de control concreto e
incidental de la constitucionalidad de las leyes.
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Por ultimo, tampoco la resolucién del caso en primera instancia depende de la
aplicacion del art. 41 LORPM en su redaccion conforme al art. 6 y a la disposicion
adicional primera de la Ley Organica 9/2000, pues la Sentencia que se dicte no ha de
tenerlo en cuenta para resolver el fondo del asunto, dado que el citado precepto se ocupa
de los recursos procedentes contra la resolucion dictada en primera instancia por el Juez
de menores.

Por consiguiente, se ha inadmitir, de conformidad con el art. 37.1 LOTC, la cuestion
de inconstitucionalidad planteada en relacion con los arts. 16.4, 18, 41 y 61 a 64 LORPM
en la medida en que la decisién del proceso no depende de la validez de dichas normas
(art. 35.2 LOTC).

6. Sentado lo anterior, resta Unicamente por analizar la tacha de constitucionalidad
atribuida a los arts. 26.2 y 31 LORPM. Asi perfilado el objeto del proceso hay que advertir
que, con posterioridad al planteamiento y tramitacion de la presente cuestion de
inconstitucionalidad, los preceptos cuestionados fueron parcialmente modificados por la
Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, modificaciones que, no obstante, no tienen
efecto alguno sobre el objeto del presente proceso constitucional en la medida en que las
normas cuestionadas siguen siendo aplicables en el proceso a quo y de su validez
depende la decisién de adoptar en éste (STC 100/2012, de 8 de mayo, FJ 3, y doctrina
alli citada), dado que la regla general es que las cuestiones de inconstitucionalidad han
de ser resueltas conforme a la legislacion en vigor en el momento de su planteamiento.

Conforme con ello podemos comenzar el enjuiciamiento de los preceptos
cuestionados, cuyo contenido era el siguiente.

Art. 26. Diligencias propuestas por el letrado del menor 2:

«No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el letrado proponga
que se lleve a efecto la declaracion del menor, el Ministerio Fiscal debera recibirla
en el expediente, salvo que ya hubiese concluido la instruccion y el expediente
hubiese sido elevado al Juzgado de Menores.»

Art. 31.  Apertura de la fase de audiencia:

«Recibido el escrito de alegaciones con el expediente, las piezas de conviccion,
los efectos y demas elementos procesales remitidos por el Ministerio Fiscal, el
Juzgado de Menores los incorporara a sus diligencias, y procedera a abrir el tramite
de audiencia, para lo cual dara traslado al letrado del menor del escrito de
alegaciones del Ministerio Fiscal y del testimonio del expediente, a fin de que en un
plazo de cinco dias habiles formule a su vez escrito de alegaciones comprensivo
de los mismos extremos que el escrito del Ministerio Fiscal y proponga la prueba
que considere pertinente.»

El érgano judicial razona que estas disposiciones lesionan el derecho al proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE.), por no declarar obligatorio un tramite de audiencia al
expedientado durante la instrucciéon y con caracter previo a la apertura de la fase de
audiencia. En concreto, la inconstitucionalidad de dichos preceptos derivaria de que el
art. 26.2 esta partiendo de la posibilidad de que se pueda cerrar la instruccion del
expediente sin que el instructor haya oido al expedientado, y de que el art. 31, que regula
la apertura del trdmite de audiencia, permite su apertura sin que se haya procedido a oir
al menor. Sostiene el drgano judicial proponente que una de las reglas estructurales del
proceso penal de adultos exigidas por el derecho al proceso con todas las garantias en
nuestra jurisprudencia constitucional (citando las SSTC 186/1990, de 15 de noviembre;
100/1996, de 11 de junio; 149/1997, de 29 de septiembre, entre otras), es la relativa al
derecho que tiene toda persona a no ser acusado formalmente sin haber adquirido con
caracter previo durante la instruccion la condicion de imputado, a los efectos de que se le
dé a conocer el hecho punible que se le imputa y ejercer su defensa sin limites desde ese
momento, para que se le ilustre de sus derechos y especialmente del de ser asistido de
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letrado y para poder exponer su versién exculpatoria ante el Juez instructor. Ademas, no
se le puede citar como testigo si existen sospechas de que haya participado en el hecho
punible. Se trataria de una obligacion del Juez instructor de poner en conocimiento el
hecho punible atribuido para que pueda exculparse, sin que pueda darse validez de
declaracion como imputado a la que se haya efectuado en condicién de testigo.

Se alega ademas que la Ley esta partiendo de que la Unica exploracion realizada al
menor sea la efectuada por la policia, con lo que se estaria aceptando que «un menor
pueda permanecer en estado de internamiento cautelar en centro cerrado —como es el
presente caso— sin haber podido defenderse o cuestionar su detencién ante el propio
instructor del expediente, que actua, pues, no instruyendo sino aceptando en su totalidad
la practica policial en la que tampoco ha participado en ningin momento». La relevancia
de la cuestion residiria en la dependencia de la validez de estas normas para resolver la
nulidad de actuaciones instada por la letrada del menor, en relacion con el hecho de que
el instructor no cité al menor para explorarle, cuestion cuya resolucién se dejo sin resolver
en la audiencia posponiéndose hasta el momento de dictar Sentencia.

7. En efecto, como afirma el érgano judicial proponente este Tribunal ha venido
reiterando que una de las garantias contenidas en el derecho al proceso justo consiste en
ser citado para adquirir la condicion de imputado, conocer el hecho punible que se le
atribuye, ser ilustrado de los derechos que en tal condicién le asisten, especialmente el
de ser asistido de letrado, declarar ante el Juez y exponer su version exculpatoria (por
todas SSTC 186/1990, 15 de noviembre de 1990, FFJJ 5, 6, 7; 14/1999, de 22 de febrero,
FJ 6; 19/2000, de 31 de enero, FJ 5; 87/2001, de 4 de abril, FJ 3; 70/2002, de 3 de abril,
FJ 4; y 18/2005, de 1 de febrero, FJ 5). En este sentido, hemos dicho que «lo que prohibe
el art. 24 CE es que el inculpado no tenga participacion en la tramitacion de las diligencias
de investigacion judiciales o que la acusacion se fragle a sus espaldas, sin haber tenido
conocimiento alguno de ella» (SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 4; y 18/2005, de 1 de
febrero, FJ 5).

Mas concretamente, hemos afirmado también que la garantia de audiencia previa
«implica que el Juez ponga en conocimiento del imputado el hecho objeto de las
diligencias previas y la propia existencia de una imputacién, que le ilustre de sus
derechos, especialmente el de designar abogado, y que permita su exculpacion en la
primera comparecencia prevista en el art. 789.4 [de la Ley de enjuiciamiento criminal]»;
imponiéndose asimismo la exigencia de que, desde el momento en que resulte
sospechoso de haber participado en el hecho punible el imputado no declare como
testigo porque, a diferencia de este ultimo, «el imputado no sélo no tiene obligacion de
decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente, en virtud de los derechos a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 CE»
(SSTC 118/2001, de 21 de mayo, FJ 2; y 18/2005, de 1 de febrero, FJ 5).

Sentado lo anterior, también hemos sefalado que las reglas y garantias aplicables al
proceso penal de adultos pueden modularse o llegar a excluirse al ser proyectadas al
proceso penal de menores, dadas sus particulares caracteristicas tanto en lo concerniente
a la finalidad de las medidas, que no tienen un mero caracter represivo, sino que han de
dictarse en el exclusivo interés del menor y con vistas a su efectiva reinserciéon, como en
lo relativo al desarrollo del proceso, donde ha de priorizarse el superior interés del menor
(SSTC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 6; y 60/1995, de 17 de marzo, FJ 5). De modo que
habria que analizar si el derecho a ser oido por el instructor antes de que finalice la
instruccion y de que se presente formalmente la acusacion ha de trasladarse al proceso
de menores o puede ser modulado en funcién de otros intereses que resulten dignos de
consideracion. En todo caso, del planteamiento del érgano judicial resulta que su queja
deriva de la falta de regulacion expresa de dicho tramite de audiencia en las disposiciones
que regulan la fase de instruccién del expediente. Se trataria asi de una inconstitucionalidad
por ausencia en la regulacion de un tramite que se entiende constitucionalmente obligado.

8. El Juez cuestionante sostiene especificamente que del articulo 31 se deduce que
el primer momento en el que el menor conoce de la imputacion es tras la apertura de la
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fase de audiencia, al darle traslado al Letrado del menor del escrito de alegaciones del
Fiscal y del expediente. Sin embargo, lo Unico que se infiere directamente de esta
disposicion es que en ese momento se dara traslado al Letrado del menor del escrito de
alegaciones, pero de ella no se deriva que no sea posible u obligado que el menor
conozca de la imputacién en fase previa, antes de cerrar la instruccion del expediente. La
ausencia de regulacién de esta cuestion en el art. 31 no impide su regulacién en otro
lugar del articulado de la ley, ni, en ultima instancia, una interpretacion del precepto
secundum Constitutionem, es decir, ex art. 24.2 CE.

Asi, de la lectura de los arts. 16 a 30 LORPM, que regulan la instruccion del
expediente, se infiere que si bien no se ha regulado expresamente el tramite de audiencia
al menor como obligacion del instructor, si ha establecido el legislador otros tramites
relevantes para el ejercicio del derecho de defensa del menor en fase de instruccion,
tendentes a salvaguardar —con las modulaciones derivadas de proteger los intereses del
menor— las garantias que se condensan en el trdmite de adquisicién de la condicion de
imputado en el proceso penal de adultos. A estos efectos es especialmente relevante el
contenido del art. 22 LORPM que preveia:

«1. Desde el mismo momento de la incoacion del expediente, el menor tendra
derecho a:

a) Ser informado por el Juez, el Ministerio Fiscal, o agente de policia de los
derechos que le asisten.

b) Designar abogado que le defienda, o a que le sea designado de oficio y a
entrevistarse reservadamente con él, incluso antes de prestar declaracion.

c) Intervenir en las diligencias que se practiquen durante la investigacion
preliminar y en el proceso judicial, y a proponer y solicitar, respectivamente, la
practica de diligencias.

d) Ser oido por el Juez o Tribunal antes de adoptar cualquier resolucion que
le concierna personalmente.

e) La asistencia afectiva y psicoldgica en cualquier estado y grado del
procedimiento, con la presencia de los padres o de otra persona que indique el
menor, si el Juez de Menores autoriza su presencia.

f) La asistencia de los servicios del equipo técnico adscrito al Juzgado de
Menores.

2. El expediente sera notificado al menor desde el momento mismo de su
incoacion, a salvo lo dispuesto en el articulo 24. A tal fin, el Secretario del Juzgado
de Menores, una vez recibido del Ministerio Fiscal el parte de incoacién del
expediente, requerird al menor y a sus representantes legales para que designen
letrado en el plazo de tres dias, advirtiéndoles que, de no hacerlo, aquél le sera
nombrado al menor de oficio de entre los integrantes del turno de especialistas del
correspondiente Colegio de Abogados...»

Este precepto ha sido también modificado por la ya aludida Ley Organica 8/2006, si
bien la modificacién, consistente en atribuir al Fiscal la potestad de requerir al menor y a
sus representantes legales para que designen letrado asi como prever la comunicacién
de la designacion al Juez de menores, en nada afecta a lo aqui examinado. A partir del
contenido del art. 22.2 resulta que el menor tiene conocimiento de la instruccién del
expediente desde el momento mismo de su incoacién y que, a través del abogado —que,
en caso de no ser nombrado por él, sera designado de oficio en ese momento—, podra
intervenir desde el principio en la fase instructora del expediente y proponer las diligencias
que estime pertinentes, de manera que queda salvaguardado el derecho del menor a
intervenir en el procedimiento. De otra parte, el art. 22.1 a) especifica el deber del Juez, el
Ministerio Fiscal, o agente de policia de informar al menor de los derechos que le asisten,
desde el momento mismo de la incoacién del expediente. La Unica diferencia que se
observa respecto de lo requerido en el proceso penal de adultos reside en que dicho
conocimiento —de los hechos que se le imputan y de sus derechos—, no lo adquiere
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directamente el menor en un encuentro personal con el instructor en todo caso, pues la
incoacioén del expediente puede conocerla a través de su notificacion por escrito y la
ilustracion de sus derechos puede ser llevada a cabo por la policia.

Esta falta de encuentro personal con el instructor, con las funciones ya mencionadas
o a los efectos de que éste oiga la version exculpatoria del menor, no aparece ciertamente
como un tramite obligatorio, siempre y en todo caso, de la instruccion del expediente.
Ahora bien, ni ello significa que no lo sea en ciertos casos por prescripcion de la propia
ley, ni tampoco que su ausencia no se vea colmada por la audiencia ante el érgano
judicial. Asi, por una parte, resulta obligado que el instructor oiga al menor cuando asi se
le solicite por el Letrado, pues asi se infiere del apartado segundo del art. 26 en relacion
con su apartado primero. Si el art. 26.1 prevé la posibilidad de que el instructor inadmita
mediante resolucion motivada alguna de las diligencias propuestas por el Letrado del
menor, a esta regla general se sustrae la solicitud de declaracion del menor, ya que, con
absoluta claridad, el art. 26.2 establece que «el Ministerio Fiscal debera recibirla en el
expediente». Es decir, que una vez pedida la declaraciéon del menor por el Letrado, el
instructor tiene obligacion de recibirle declaracién. A ello, por lo demas, no se opone el
Ultimo inciso del art. 26.2, pues lo Unico que sefala, de otra parte de forma innecesaria,
es que dicha obligacion de recibir declaracion al menor decae si se solicita de forma
extemporanea, es decir, cuando «hubiese concluido la instruccion y el expediente hubiese
sido elevado al Juzgado de Menores». De esta manera, el Fiscal no puede denegar la
declaracion salvo que se haya solicitado de forma extemporanea.

Por otra parte, la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores
prevé que el menor sea oido antes de acordar su internamiento. Asi, el art. 22.1 d)
establece que es derecho del menor el ser oido por el Juez o Tribunal «antes de adoptar
cualquier resolucion que le concierna personalmente». De modo que, si bien es cierto que
puede acordarse el internamiento del menor sin que el instructor le haya oido, no lo es
menos que, siendo derecho del menor el ser oido por el Juez, que es el competente para
acordar el internamiento del menor, si se le solicita tampoco éste puede negarse.

Por lo demas, la inexistencia de un tramite obligatorio de audiencia del menor ante el
fiscal instructor tiene un fundamento consistente y razonable en la necesaria evaluacion
del interés individual de cada menor. La reduccion de tramites procesales durante la
instruccion del expediente, asi como todo el proceso penal de menores, se encuentra
inspirado en este principio, intentando evitar la estigmatizacion y los efectos desfavorables
en el menor que la propia sustanciacion del proceso o su excesiva duracién puede
ocasionarle. Dicha ponderacién del interés del menor constituye también la razén que
justifica que la Ley no exija que el conocimiento por el menor del hecho imputado y de los
derechos que le asisten se realice en un encuentro personal ante el Fiscal instructor.
Ahora bien, dicha inicial ponderacién, a realizar por el Fiscal, no obsta a que si el Letrado
del menor, estimandolo necesario para la defensa de éste, solicita esta diligencia, resulte
obligatorio para aquél recibir declaracion al menor.

9. En definitiva, si, como recuerda la ya citada STC 18/2005, de 1 de febrero, FJ 5,
lo que se persigue con las exigencias asociadas al art. 24.2 CE que deben cumplirse en
la fase de instruccion es «garantizar la efectividad del derecho a la defensa y de evitar
que puedan producirse contra la persona inculpada en una causa penal, aun en fase de
instruccion judicial, situaciones materiales de indefension [STC 68/2001, de 17 de marzo,
FJ 3 c¢); en el mismo sentido, SSTC 149/1997, de 29 de septiembre, FJ 2; 14/1999, de 22
de febrero, FJ 6 c); 19/2000, de 31 de enero, FJ 5 b); 87/2001, de 2 de abril, FJ 3;
174/2001, de 26 de julio, FJ 4; y 70/2002, de 3 de abril, FJ 4]», podemos descartar que
los preceptos cuestionados vulneren la Constitucion. En la medida en que quedan
salvaguardados los derechos del menor a conocer el hecho punible que se le atribuye, a
conocer los derechos que le asisten, y a intervenir en el procedimiento ejerciendo su
derecho de defensa, a los efectos de que no haya acusacién sorpresiva, desde el
momento de la incoacion del expediente (art. 22 LORPM), aunque no sea a través de una
entrevista personal con el Fiscal instructor, y en la medida en que, como no podia ser de
otra manera, la Ley no prohibe que el instructor reciba declaracion al menor cuando lo
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estime pertinente y si impone la practica de esta diligencia siempre que se solicite en
plazo por el Letrado del menor (art, 26.2 LORPM), debe, en suma, descartarse la alegada
inconstitucionalidad de los arts. 26.2 y 31 LORPM, por no ser contrarios al derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

En todo caso, lo afirmado no obsta a que el Juez proponente pueda considerar
constitucionalmente reprochable la actuacion del instructor en el caso concreto, en
funcién de las circunstancias de éste y especificamente de las del menor, cuyo
enjuiciamiento solo a él compete, pues, en definitiva, es él quien puede valorar si la
facultad legalmente atribuida al instructor ha sido utilizada de forma constitucionalmente
correcta.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LAAUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1.° Inadmitir la cuestidon de inconstitucionalidad respecto de los articulos 16.2 y 4,
17.4 y 5, 18, 23.3, 26.1 y 3, 28.2, 33 e), 41, y 61 a 64 de la Ley Organica 5/2000,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

2.° Desestimar la cuestion de inconstitucionalidad en todo lo demas.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a cinco de julio de dos mil doce.—Pascual Sala Sanchez.—Eugeni
Gay Montalvo.—Javier Delgado Barrio.—Elisa Pérez Vera.—_Ramén Rodriguez Arribas.—
Manuel Aragén Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Adela Asua Batarrita.—Luis Ignacio Ortega
Alvarez.—Firmado y rubricado.
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