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Abstract”

El presente trabajo tiene por objeto analizar las principales manifestaciones del principio de oportunidad
reglada que rigen en el proceso penal de menores portugués (processo tutelar educativo) y, en particular, los
presupuestos, requisitos y efectos de cada una de ellas. Tales manifestaciones se van sucediendo a lo largo de
todo el proceso, manteniéndose incluso durante la ejecucion de las medidas tutelares aplicadas; y con ellas
se pretende que la respuesta ante la conducta delictiva del menor se adectie lo mejor posible a sus
necesidades educativas reales y actuales, ademds de sustraerle cuanto antes, si es posible, del circuito
procesal.

This paper analyzes the main evidence of the principle of opportunity that rules the Portuguese Juvenile
rules of criminal procedure (the educational tutelary process) and, especially, its requirements and effects.
The principle of opportunity is present throughout all the judicial process, even when the supervisory
measures adopted are applied; so that the minor’s criminal conduct complies as much as possible to his or
her actual educational needs, and so that he is able to leave, as soon as possible, the Juvenile’s judicial

process.

Title: The principle of opportunity that governs the Portuguese’s Juvenile rules of criminal procedure (educational
tutelary process)

Keywords: Principle of Opportunity; Educational Tutelary Process, juvenile, Supervisory Measures, Mediation
Palabras clave: principio de oportunidad, proceso tutelar educativo, menores, medidas tutelares, mediacién
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1. Introduccién

El proceso penal de menores portugués, denominado “processo tutelar educativo”, se regula
actualmente por la Ley nam. 166/99, de 14 de septiembre, por la que se aprueba la “Lei Tutelar
Educativa” (en adelante, LTE), que entr6 en vigor el 1.1.2001. Esta Ley constituye, junto con la Ley
nam. 147/99, de 1 de septiembre (Lei de Protecgao das Criangas e Jovens em Perigo), los dos textos
fundamentales de la reforma del “Direito das criangas” llevada a cabo en Portugal a finales de los
afios noventa del siglo pasado, y cuya idea central era articular de forma adecuada y
complementaria dos sistemas de intervencién diferenciados: una intervenciéon “educativa” para
los menores autores de hechos delictivos, y una intervencién “de protecciéon” para los menores en
situacion de riesgo o desproteccién, algo que no ocurria hasta el momento con la Organizacion
Tutelar de Menores (Organizagio Tutelar de Menores)2.

De este modo, se pretende buscar respuestas distintas y adecuadas a los problemas especificos
manifestados por los menores en uno y otro caso, haciendo que la intervenciéon sea més eficaz.
Ahora bien, esto tampoco significa que ambos modelos de intervencién sean inconexos, sino que
es necesario que se complementen y que existan puentes de paso de uno a otro, porque es posible
que en relacion con un menor “infractor” se inicie una intervencion educativa que termine
archivandose, por estimarse que no es necesaria, pero, a raiz de las actuaciones llevadas a cabo, se
aprecie la necesidad de iniciar respecto del mismo una intervencién de protecciéon por detectarse
factores de riesgo o desprotecciéon?. A su vez, la Ley también prevé la posibilidad de que, de
forma provisional, se apliquen medidas de proteccion mientras se desarrolla el proceso tutelar

? La Organizagdo Tutelar de Menores (OTM) se habia aprobado en el afio 1962, a través de los Decretos-Leyes ntim.
44 287 y nam. 44 288, de 20 de abril, ante la necesidad de reunir en un solo texto legal las normas relativas a los
menores con comportamientos delictivos o con otro tipo de problemas ligados a la infancia. El régimen
instaurado con estas normas fue modificado en 1978 (a través del Decreto-Ley nim. 314/78, de 27 de octubre)
para adaptarlo a la nueva organizacién de los tribunales, pero la esencia del modelo continué vigente hasta la
entrada en vigor, en 2001, de la Lei Tutelar Educativa y de la Lei de Proteccao das Criangas e Jovens em Perigo. Este
modelo tenia como objetivo la “prevencién criminal” a través de la aplicacién a los jovenes con dificultades de
adaptacion social (que revelaban tendencias a la mendicidad, a la prostituciéon o a la delincuencia) de medidas
cuyo fin esencial era la proteccién y reeducacién del joven, y no la punicién, sin distinguir a la hora de aplicar
tales medidas entre los nifios y jévenes en peligro y los delincuentes. En este contexto, las medidas se aplicaban
atendiendo, no al hecho cometido en si, sino a la personalidad y circunstancias de la vida del menor; ademas,
eran medidas indeterminadas, tanto por su duracién como por la posibilidad de sustitucion. A ello se afiadia que
el proceso carecia de garantias procesales para el menor, ya que, raramente, él o sus representantes legales eran
oidos, no podia proponer pruebas y ni siquiera tenia derecho a designar abogado. Sobre las caracteristicas
esenciales y la evolucién experimentada por el modelo de la Organizacién Tutelar de Menores, véase DE SOUSA
SANTOS (2004, pp. 127-151).

% Asi, por ejemplo, el art. 49 LTE dispone el archivo del proceso cuando en cualquier fase del mismo se verifique
que el menor sufre una anomalia psiquica que le impide comprender el sentido de la intervencién tutelar. En tal
caso, el Ministerio Pablico debe dirigir al menor a los servicios de salud mental, examinar su necesidad de
internamiento y, si es necesario, ordenar su internamiento forzoso.
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educativo4.

Esta Lei Tutelar Educativa se aplica para el enjuiciamiento de los menores con edad comprendida
entre los 12 y los 16 afos5, que hayan cometido un hecho delictivo tipificado como tal en la ley
penal (art. 1 LTE); y su objeto es determinar si procede o no aplicar a esos menores alguna de las
medidas tutelares educativas previstas en el art. 4 de dicha Ley®, las cuales se dirigen a “la
educacion del menor para el derecho y a su insercién, de forma digna y responsable, en la vida en
comunidad” (art. 2.1 LTE).

Pues bien, de lo que acabamos de exponer y de los preceptos citados, entre otros, se concluye que
los presupuestos esenciales para cualquier intervencién tutelar educativa, o lo que es lo mismo,
para la aplicacion de alguna de las medidas tutelares educativas legalmente previstas, son dos y,

como tales, deben concurrir cumulativamente; a saber: que el menor con edad comprendida entre

* Asi lo prevé el art. 43 LTE. Sobre el caracter complementario de ambos modelos de intervencién, véase MIRANDA
RODRIGUES (2008, p. 2).

® De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la LTE (apdo. 8), la razén para fijar como edad minima para la
intervencion tutelar los 12 afios obedece a que la accion de la justicia no tiene sentido en estadios de desarrollo
muy prematuros, pues se basa en una educacion para la responsabilidad juridica que la infancia y la primera
adolescencia dificilmente podrian soportar. La opcién por este limite de los 12 afios procura reflejar el inicio de la
pubertad, fase a la que corresponde una mayor expresién social de la actividad del menor y que normalmente
representa el umbral de la madurez requerida para comprender el sentido de la intervencion tutelar.

La fijacion de este marco de edad para aplicacién de la LTE se traduce en que los menores de menos de 12 afios
que cometan un hecho delictivo gozan de una irresponsabilidad penal absoluta y solo podran ser objeto, a lo
sumo, de una intervencién de proteccion, pero no de una intervencién tutelar. A su vez, los jovenes de mas de 16
y menos de 21 afios que delincan quedan sujetos al régimen especial de los “jovenes adultos” previsto en el
Decreto-Lei num. 401/82, de 23 de septiembre, que establece el Régimen penal aplicable a jévenes delincuentes.
Estos jovenes quedan sujetos a la competencia de los tribunales de adultos, pero se benefician de una atenuacién
de las penas en atencién a su edad; con ello se pretende, fundamentalmente, evitar que tengan que cumplir penas

de prisién con los adultos.

®El art. 4 LTE, bajo la rabrica “Principio da legalidade”, establece como medidas tutelares que se pueden aplicar a
los menores infractores las siguientes: a) la amonestacion; b) la privacion del derecho de conducir ciclomotores o
de obter el permiso para conducir ciclomotores; c) la reparacién al ofendido; d) la realizacién de prestaciones
econémicas o de tareas a favor de la comunidad; e) la imposicién de reglas de conducta; f) la imposiciéon de
obligaciones; g) la frecuencia de programas formativos; h) el acompafiamiento educativo; i) el internamiento en
centro educativo. Esta tltima medida se pueda aplicar en régimen abierto, semiabierto o cerrado. A su vez, los
arts. 9 a 18 LTE definen el contenido de cada una de estas medidas, pero lo hacen de un modo bastante genérico,
dejando flexibilidad al juzgador para que, en cada caso, determine el contenido concreto de la medida en funcién
de las necesidades educativas actuales del menor infractor.

Cabe destacar, por altimo, que el Consejo de Ministros portugués, en su reunién de 24 de febrero de 2011, aprobo
la Proposta de Lei que altera a Lei Tutelar Educativa, en la que se prevé, entre otras modificaciones puntuales,
introducir una nueva medida de internamiento terapéutico para los casos “en que los menores sufran problemas

de salud subyacentes a su comportamiento desviado”.
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los 12 y los 16 afios haya cometido un hecho ilicito tipificado como “crimen” en la ley penal; y que
esa conducta evidencie la necesidad de “educar a ese menor para el derecho”, necesidad que ha de
seguir existiendo en el momento de tomar la decisién sobre la aplicacién de la medida tutelar’.
Pero veamos méas detenidamente cada uno de estos presupuestos.

a.- La comision por el menor de un hecho delictivo tipificado en la ley penal. Como es 16gico, el primer
presupuesto para la aplicacién de una medida tutelar a un menor es la prueba o verificacion de
que éste ha cometido un hecho ilicito tipificado en el Cédigo Penal o en alguna ley penal
especial®. No obstante, el simple dato objetivo de que el menor ha cometido un hecho tipificado
penalmente no es suficiente para que se entienda cumplido este primer presupuesto de la

intervencion tutelar, sino que es necesario hacer dos matizaciones.

La primera de ellas ya se recogia en el Informe Final de la “Comissdo para a reforma do Sistema de
Execugdo de Penas e Medidas”, al sehalar que el tribunal debe valorar si el hecho concreto cometido
por el menor, precisamente por ser cometido por una persona con edad inferior a los 16 afios, es
susceptible de un juicio de desvalor al menos analogo al plasmado en el tipo penal para el caso de
que sea cometido por un adulto. Y el mismo Informe recoge dos ejemplos: a) el propio hecho de
ser un menor quien realiza la conducta tipica puede apartar el desvalor objetivo abstracto
plasmado en la tipificacién penal, como sucede en el caso de las relaciones sexuales consentidas
entre menores de 14 afios (art. 172 CP); b) tratdndose de un ilicito tipico imprudente, también hay
que valorar si al menor le es exigible el deber objetivo de cuidado que acttia como presupuesto de
ese tipo penal®.

La segunda matizaciéon también se refiere a que no basta con la tipicidad penal de la conducta del
menor, sino que es necesario que esta se traduzca en una efectiva y censurable violaciéon de los
bienes juridicos esenciales de la comunidad protegidos por la ley penal. Por tanto, si concurre
alguna de las causas que excluyen la ilicitud o la culpa del imputable (arts. 31 a 39 CP, a saber,

legitima defensa, ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber impuesto por la ley o por

" Véase, D' ALMEIDA RAMIAO (2007, p. 34). En este sentido, la Exposicion de Motivos de la LTE (apdo. 7) ya declara
que el primer principio que inspira esta Ley es el de intervencién minima y afiade, en relacién con los
presupuestos de la intervencién tutelar educativa, que “el primer presupuesto es el de la existencia de una ofensa
a bienes juridicos fundamentales, traducido en la comisién de un hecho considerado por la ley como crimen (...).
Por otro lado -es este el segundo presupuesto-, siendo la finalidad de la intervencién tutelar la educacién del
menor para el derecho y no la retribucién por el crimen, no podra aplicarse medida tutelar sin que se aprecie, en
el caso concreto, la necesidad de corregir la personalidad del menor en el plano del deber-ser juridico manifestada
en la practica del hecho”.

® Por ello, el art. 87.1 LTE dispone que el Ministerio Pablico debe archivar el proceso si, a la vista de las diligencias
practicadas durante la instruccién, concluye que el hecho imputado al menor no existié o son insuficientes los
indicios sobre su comisién. A su vez, el art. 110.2 LTE prevé que el juez en su decisiéon debe incluir la
enumeracién de hechos probados y no probados e indicar las pruebas que han servido para formar su conviccion.

% Véase, MINISTERIO DA JUSTICA E MINISTERIO DO TRABALHO E DA SOLIDARIEDADE (1999, pp. 76 y 81).
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orden legitima de la autoridad o consentimiento del titular del interés juridico lesionado) no se
entenderia cumplido este primer presupuesto de la intervencion tutelar10.

b.- La necesidad de “educacion del menor para el derecho”, que debe subsistir en el momento de la decision
sobre la aplicacion de la medida tutelar. La comprobacién de la comisiéon por el menor de un hecho
delictivo, en los términos antes apuntados, es un presupuesto necesario pero no suficiente para
poder aplicar a éste una medida tutelar. Es indispensable que ademas exista la necesidad de
“educacion del menor para el derecho”, es decir, la necesidad de reeducacién del menor, o, en
palabras de MIRANDA RODRIGUES, “la necesidad de corregir la personalidad del menor en el
plano del deber-ser juridico manifestada en la practica del hecho” 1.

Esta misma autora sefiala en otro trabajo que la singularidad de la Ley Tutelar Educativa
portuguesa radica precisamente en la autonomia de este segundo presupuesto, ya que ninguna
intervencion educativa puede tener lugar, aunque se verifique la practica por el menor de un
hecho delictivo, si no se constata la necesidad de educaciéon del menor para el derecho’2. Ademas,
la exigencia de este segundo presupuesto “muestra que la intervencién educativa no pretende
constituir un suceddneo del derecho penal y que estd principalmente ordenada al interés del
menor: interés fundado en su derecho a las condiciones que le permitan desarrollar su
personalidad de forma socialmente responsable”13.

En esta misma linea, sefiala MOREIRA FERNANDO que con la exigencia de este segundo requisito
se trata de que la intervencion tutelar educativa sélo tenga lugar cuando sea necesaria “para
garantizar que el desarrollo de la personalidad del menor transcurra de forma armoniosa y
socialmente integrada y responsable, teniendo como referencia el deber-ser juridico
consustanciado en los valores juridicamente tutelados por la ley penal, en cuanto valores
minimos y esenciales de la convivencia social”14. Por ello, afiade el autor, no habra lugar a esta
intervencion educativa, por no ser necesaria la aplicacién de medida alguna, cuando, como se
puede leer en la Exposicion de Motivos de la Ley, “la comisién del hecho, aun siendo
objetivamente desvaliosa, se inserta en los procesos normales de desarrollo de la personalidad,
que incluyen, dentro de limites razonables, la posibilidad del menor de testar la vigencia de las
normas a través de su infracciéon”; asi como cuando la marginalidad y la desproteccién social

explican por si mismas el comportamiento infractor, pues en estos casos una intervencion

19 En este sentido véase, MOREIRA FERNANDO (2000, pp. 121 y 122).
! Véase, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 380).
12 MIRANDA RODRIGUES (2008, p. 2).

3 MIRANDA RODRIGUES (2008, p. 380).

¥ MOREIRA FERNANDO (2000, p. 123).



InDret 3/2011 Pablo Grande Seara

meramente asistencial puede ser la tnica adecuada para atajar la situacion?.

Pero en relacion con la necesidad de “educacion del menor para el derecho” hay otros dos
aspectos que conviene destacar, y a los que se refiere el art. 7.1 LTE, al disponer que la medida
tutelar debe ser proporcionada a la gravedad del hecho y a la necesidad de educacién del menor
para el derecho manifestada en la préctica del hecho y subsistente en el momento de la decisién.
Es decir, como es 16gico, tal necesidad de “educaciéon del menor para el derecho” no sélo opera
como presupuesto de cualquier intervencién tutelar educativa, sino también como el parametro
mas importante al que debe atender el juez a la hora de seleccionar la medida tutelar concreta
que procede aplicar en el caso en cuestion; y, ademads, aunque tal necesidad de reeducacion se
evidencia con la comisién por el menor del hecho delictivo, el juez a la hora de decidir sobre la
medida tutelar a aplicar debe atender a la necesidad de reeducacién subsistente en ese momento,
y no a la que podia existir en el momento de la comisiéon del hecho. Es lo que se conoce como
“actualizacion” de la respuesta educatival¢, y su razén de ser es, precisamente, que la medida
tutelar tiende mas a cubrir las carencias educativas subsistentes del menor que a sancionar su
conducta delictiva pasada.

Finalmente, también cabe destacar que la necesidad de “educacién del menor para el derecho” es
un elemento mas que deberd ser acreditado a través de las diligencias y de las pruebas
practicadas en el proceso tutelar, del mismo modo que la comisiéon por el menor del hecho
delictivo. En este sentido, el art. 75.2 LTE establece como cometido de la fase de instruccién (o
inquérito) el de practicar las diligencias tendentes a investigar la existencia del hecho delictivo y
determinar la necesidad de educacién del menor para el derecho, con vista a la decisién sobre la
aplicacion de la medida tutelar; y el art. 92.1 b) LTE dispone que la fase jurisdiccional comprende,
entre otras actuaciones, la evaluacion de la necesidad de aplicaciéon de la medida tutelar, o lo que
es lo mismo, de la necesidad de reeducaciéon del menor infractor.

Pero, junto a estos dos presupuestos basicos de cualquier intervencion tutelar educativa, la Ley
exige la concurrencia de otras condiciones para que se pueda aplicar al menor infractor una
medida tutelar.

En primer lugar, si en el momento en que se va a emitir la decisiéon en el proceso tutelar
educativo el menor ya tiene entre 16 y 18 afios, es necesario que no se le haya aplicado pena de
prisién efectiva en un proceso penal por un delito cometido por el menor tras cumplir los 16 afios
(art. 28.2 a) LTE).

En segundo lugar, tampoco se aplicard la medida tutelar educativa si el menor infractor ha
cumplido los 18 afios antes de que el juez emita su decisién en primera instancia (art. 28.2 b)

> MOREIRA FERNANDO (2000, p. 123). En el mismo sentido, véase D’ ALMEIDA RAMIAO (2007, p. 34) y MIRANDA
RODRIGUES (1997, p. 379).

16 Véase, MIRANDA RODRIGUES (2008, p. 2).
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LTE).

Por dltimo, tampoco se puede aplicar medida tutelar alguna al menor que sufra una anomalia
psiquica que le impide comprender el sentido de la intervencion tutelar (art. 49 LTE).

Pues bien, una vez analizados los presupuestos de la intervencion tutelar educativa en Portugal,
nos centraremos a partir de ahora, como indica el titulo de este trabajo, en el estudio de las
principales manifestaciones del principio de oportunidad reglada que contempla la LTE en
distintos momentos del proceso, y que se deben articular o conjugar con el principio de legalidad
que, con caracter general, informa todo este proceso.

Como es sabido, todo el sistema penal de menores debe estar orientado a buscar lo que es mejor
para el menor, para su reeducacién o resocializacion, lo que exige incorporar al proceso penal de
menores una serie de adaptaciones o especialidades procesales, que permitan que la respuesta
penal ante la delincuencia juvenil se adapte a lo que aconseja el interés del menor en cada caso, es
decir, que permitan adoptar las decisiones y medidas més beneficiosas para la reeducaciéon del
menor en atencion a sus circunstancias personales, educativas y sociales. Es el llamado principio
de oportunidad.

Este principio de oportunidad es el contrapunto del principio de legalidad, que rige con carécter
general en nuestro sistema procesal penal. Tales principios nos indican en qué condiciones debe
ejercitarse y extinguirse la accién penal o, lo que es lo mismo, cudndo y cémo debe iniciarse y
finalizar el proceso penal. Conforme al principio de legalidad, el proceso penal debe iniciarse
necesariamente ante la sospecha de la comision de un hecho delictivo sin que el Fiscal pueda
solicitar, ni el Juez conceder, el sobreseimiento, mientras haya un presunto autor y existan
indicios suficientes para acusarlo y enjuiciarlo y, en su caso, imponerle una condena. En cambio,
el principio de oportunidad permite que, aun concurriendo los presupuestos para incoarse un
proceso penal contra una determinada persona, se desista de iniciarlo o, incluso, una vez
iniciado, se le ponga fin anticipadamente por razones de politica criminal; esto es, si se aprecia
que, en el caso concreto, puede ser més beneficioso para la resocializacion del imputado y para la
sociedad adoptar otras medidas en relacién con éste distintas de la imposicién de la pena que

procederia conforme a una legalidad estrictal”.

Por tanto, el principio de oportunidad implica otorgar al Ministerio Pablico y al érgano judicial
un cierto margen de discrecionalidad para que, con la ayuda de los servicios de reinsercién social

" Las razones que se han invocado tradicionalmente para fundamentar este principio de oportunidad son muy
diversas. Cabe destacar las siguientes: a) la escasa entidad de la lesién producida mediante la comisién del hecho
delictivo; b) fomentar que se repare a la victima; c) evitar los efectos crimindgenos de las penas o medidas
privativas de libertad cortas; d) obtener la rehabilitacién del delincuente mediante su sometimiento voluntario a
otras medidas de resocializacion; y, e) en el caso de los menores, evitar la estigmatizacién que supone el verse
sometido a un proceso penal. Véase, CALLEJO CARRION (2005, p. 2).
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y de las entidades de mediacion, busquen y apliquen en cada caso la solucién que mejor se ajuste
a lo que requiere el interés del menor. Pero también hay que matizar que este principio de
oportunidad y esta discrecionalidad no suponen arbitrariedad, porque en el Derecho Portugués
no rige la llamada oportunidad libre, sino la oportunidad reglada. Es decir, la propia Ley fija las
condiciones en las que se puede hacer uso de esta discrecionalidad (por ejemplo, s6lo cuando se
trata de hechos delictivos que no excedan de ciertos umbrales de pena [arts. 78.1, 84.1 0 87.1 LTE];
que el menor presente un plan de conducta que evidencie estar dispuesto a evitar en el futuro la
préctica de hechos delictivos [art. 84.1 LTE]; que exista consenso sobre la medida propuesta por
el Ministerio Pablico o por el juez [art. 104 LTE], etc.).

Pues bien, en el proceso tutelar educativo, al igual que en el proceso penal de adultos, rige, con
caracter general, el principio de legalidad, y asi queda patente en distintos preceptos de la LTE en
relacion con ciertos aspectos, como los siguientes: a) la responsabilidad penal del menor sélo
surge por la comision de hechos tipificados legalmente como “crimenes” (principio de tipicidad)
(arts. 1 y 3 LTE); b) s6lo se pueden aplicar al menor las medidas tutelares que prevé la Ley (art. 4
LTE)8; c) s6lo se pueden aplicar tales medidas siguiendo el procedimiento regulado legalmente
(art. 1y 129 LTE); y, d) las medidas tutelares aplicadas se deben ejecutar en la forma prevista en
la LTE y en la normativa que la desarrolla (arts. 1 y 39 LTE)®.

Pero luego la LTE también deja un amplio margen al principio de oportunidad reglada,
regulando multiples manifestaciones de la misma en distintos momentos procesales, tanto de la
fase de instruccion (o inquérito), como de la fase jurisdiccional e, incluso, en la fase de ejecucion de
las medidas tutelares aplicadas2.

18 Como ponen de relieve MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 65) el principio de legalidad comporta
la vertiente de la tipicidad (o taxatividad), en el sentido de que las medidas tutelares aplicables deben estar
previstas en la Ley. Por ello, el legislador proporciona un catalogo cerrado de medidas tutelares, sin que se
puedan aplicar medidas de la especie o en la modalidad o régimen distintos de los previstos legalmente. No
obstante, ello no obsta para que el juzgador goce de cierta flexibilidad a la hora de fijar el contenido concreto de
las medidas en las modalidades previstas.

9 Entre la normativa que desarrolla la LTE, cabe destacar, fundamentalmente, el Decreto-ley 323-D/2000, de 20
de diciembre, relativo al reglamento general y disciplinario de los centros educativos; el Decreto-ley 323-E /2000,
de 20 de diciembre, relativo a la Ley Tutelar Educativa; o la Portaria ndm. 1200-B/2000, de 20 de diciembre
(modificada por la Portaria ntm. 102/2008, de 18 de enero), por la que se crean y clasifican los centros educativos
del Instituto de Reinsercién Social.

20 A este respecto, y para una mejor comprension de lo que se expone a continuacién, cabe puntualizar que la LTE
estructura el proceso tutelar educativo en tres fases con funciones y competencia claramente diferenciadas. La
primera es la fase de instruccién (inquérito), que comprende el conjunto de diligencias tendentes a investigar la
existencia del hecho delictivo y a determinar la necesidad de educacién del menor para el derecho, con vistas a
adoptar luego una decisién sobre la aplicaciéon de alguna medida tutelar (art. 75.2 LTE); su direccién se le
encomienda al Ministerio Pablico (arts. 40.1.a) y 75.1 LTE), aunque se reservan a la competencia del Tribunal de
Familia y Menores aquellos actos jurisdiccionales que hayan de practicarse en esta fase (art. 28.1.a) LTE), como
puede ser la adopcién de medidas cautelares (art. 59.1 LTE). La segunda es la fase jurisdiccional en la que se
procede a la comprobacién judicial de los hechos imputados al menor, a la evaluacion de la necesidad de aplicar a
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Asi, en la fase de instruccion, cuya direccién se le encomienda al Ministerio Pablico (art. 75.1
LTE), puede éste proceder al archivo del proceso en un momento todavia muy inicial de la
investigacion (arquivamento liminar) cuando se cumplan los requisitos del art. 78 LTE. Pero si tal
archivo inicial no se produce, el Ministerio Pablico todavia puede acordar la suspension del
proceso en un momento posterior, conforme a lo previsto en los arts. 84 y 85 LTE (suspensio do
processo). Y, finalmente, tras la practica de las diligencias pertinentes, puede cerrar la fase de
instruccion decretando el archivo del proceso (arquivamento), en lugar de requerir la apertura de
la fase jurisdiccional, si concurren las condiciones del art. 87 LTE.

Ya en la fase jurisdiccional, el juez, a la vista del requerimiento de apertura de esta fase emitido
por el Ministerio Pablico, también puede acordar el archivo del proceso, conforme a lo dispuesto
en el art. 93.1 b) LTE. Y, si tal archivo no se produce, y procede la celebraciéon de la audiencia
preliminar (arts. 94 y ss. LTE), el proceso todavia puede terminar de modo anticipado en virtud
de la conformidad o consenso del menor con la medida propuesta por el Ministerio Pablico u

otra que el juez considere adecuada en los términos previstos en el art. 104 LTE.

Por dltimo, también encontramos manifestaciones del principio de oportunidad en la fase de
ejecucion de las medidas tutelares, al permitirse la revision de las mismas conforme a lo
dispuesto en los arts. 136 a 139 LTE.

éste una medida tutelar y a determinar la concreta medida que, en su caso, proceda aplicar (art. 92.1 LTE); la
competencia para conocer de esta fase le corresponde al Tribunal de Familia y Menores, que funciona con un solo
juez, aunque si esta en cuestion la aplicacion al menor de una medida tutelar de internamiento, en la audiencia el
tribunal se constituira con el juez, que lo preside, y dos jueces sociales (arts. 28.1 y 30 LTE). Finalmente, la
ejecucion y revision de las medidas tutelares aplicadas al menor también es competencia del Tribunal de Familia y
Menores (art. 28.1.c) LTE), el cual en su decisién fijara la entidad encargada de acompaifiar y asegurar la ejecucién
de la medida; salvo en los casos en que dicha entidad esta determinada por la ley, el tribunal puede encargar la
ejecucién de la medida a un servicio publico, instituciéon de solidaridad, organizacién no gubernamental,
asociacion, club deportivo y cualquier otra entidad, publica o privada, o persona, a titulo individual, que se
consideren idéneos (art. 130.2 LTE).
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2. Manifestaciones del principio de oportunidad reglada en el “processo tutelar
educativo”

De acuerdo con lo expuesto, al objeto de analizar las distintas manifestaciones del principio de
oportunidad reglada en el processo tutelar educativo portugués, seguiremos la secuencia de este
proceso, revisando cada una de sus fases.

2.1. En la fase de instruccion (inquérito)

La fase de instruccion del processo tutelar educativo, cuya direccion se atribuye al Ministerio
Pablico (art. 75.1 LTE), de modo analogo a lo que sucede en el proceso penal de menores espariol,
se inicia cuando llega al conocimiento de aquél la noticia de un hecho delictivo cometido por un
menor con edad comprendida entre los 12 y los 16 afos (art. 74 LTE). Por lo general, dicha noticia
le llegara al Ministerio Pablico en virtud de la denuncia que por tales hechos puede interponer
cualquier persona ante él o ante los 6rganos de la policia criminal, quienes se la deben transmitir
a aquél en el plazo mas breve posible (art. 72.1 y 4 LTE); no obstante, nada impide que el proceso
se pueda iniciar también por el conocimiento directo que el Ministerio Pablico puede tener de
tales hechos?!.

En esta fase, cuya duracion méxima fija el art. 75.4 LTE en un plazo de tres meses, prorrogables
por otros tres en casos de especial complejidad, se llevan a cabo las diligencias necesarias para
investigar la existencia del hecho delictivo imputado al menor y para determinar si es o no
necesaria la “educacion del menor para el derecho” (art. 75.2 LTE), por tratarse ambos, como
vimos, de presupuestos indispensables para poder aplicar al menor una medida tutelar?.

A tal efecto, el Ministerio Ptblico, ademas de oir al menor en el plazo mas breve posible (art. 77.1
LTE), puede pedir la colaboraciéon de los érganos de la policia criminal, especialmente, para la
investigaciéon de los hechos, asi como de los servicios de reinsercién social para que realicen
pericias y elaboren informes sobre la personalidad y sobre la situacién socioeconémica, familiar y
educativa del menor imputado (arts. 75.1 y 71 LTE); pudiendo asimismo recabar la colaboracién
en este sentido de cualquier entidad ptblica o privada (art. 76 LTE).

En todas sus actuaciones en esta fase, el Ministerio Publico estd sujeto a la legalidad aunque,
como apuntamos, también se ha dejado cierto margen a soluciones de oportunidad reglada, con
las que se pretende, en la medida de lo posible, sustraer cuanto antes al menor del circuito

procesal para evitarle la estigmatizacion que supone verse sometido a un proceso penal.

2! Sin embargpo, si se trata de hechos delictivos cuyo enjuiciamiento depende de queja o acusacién particular, la
denuncia debera ser presentada por el ofendido (art. 72.2 LTE).

?2 Véase, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, pp. 187 y 188); MOREIRA FERNANDO (2000, pp. 120 y 123).
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Concretamente, la Lei Tutelar Educativa, en su Capitulo IV, relativo al inquérito, regula tres
manifestaciones del principio de oportunidad que pueden conllevar una terminacién anticipada

del proceso sin entrar en la fase jurisdiccional.

Se trata, en primer lugar, de la posibilidad de archivo preliminar que, conforme al art. 78 LTE,
puede decretar el Ministerio Pablico sin ni siquiera iniciar las diligencias de investigacién
propiamente dichas. Ello procede cuando el hecho imputado al menor esté tipificado como delito
castigado con pena de prision cuyo maximo no sea superior a un afo, y, a la vista de la
informacién inicial proporcionada por la policia, se entienda que no es necesaria la educacién del
menor para el derecho mediante la imposicién de una medida tutelar, dada la reducida gravedad
de los hechos, la conducta anterior y posterior del menor y su inserciéon familiar, educativa y
social.

Si tal archivo preliminar no se produce, ya sea porque el hecho que se le imputa al menor tiene
prevista una pena superior a la indicada, o bien porque su conducta revela la necesidad de ser
reeducado mediante la imposiciéon de una medida tutelar, el art. 84 LTE todavia faculta al
Ministerio Pablico para acordar la suspension del proceso. Tal posibilidad se condiciona a que el
hecho delictivo imputado al menor lleve aparejada una pena de prision cuyo maximo no exceda
de cinco afios, y a que éste presente un plan de conducta, cuyo posible contenido fija el propio
art. 844 LTE, que evidencie la disponibilidad del menor a evitar en el futuro la practica de
nuevos hechos delictivos. Dicha suspensién podra desembocar en el archivo del proceso o en su
continuacién, segin que el menor dé o no cumplimiento satisfactorio al plan de conducta
presentado (art. 85 LTE).

Finalmente, si las manifestaciones del principio de oportunidad anteriores no son viables o han
fracasado y, por tanto, la fase de instruccion se ha desarrollado conforme a la ley hasta su
conclusioén, llegado este momento, el Ministerio Publico todavia puede decretar el archivo del
proceso, impidiendo la apertura de la fase jurisdiccional, en los casos previstos en el art. 87.1 LTE,
a saber: que se concluya que el hecho imputado al menor no ha existido; que no haya indicios
suficientes de la practica de tal hecho; o, que, tratdindose de un hecho delictivo punible con pena
de prision cuyo méximo no sea superior a tres anos, el Ministerio Pablico, a la vista de las
diligencias practicadas, y en particular de los informes recabados de los servicios de reinsercion
social, entienda que no es necesario aplicar al menor una medida tutelar.

Pues bien, dicho esto, también conviene destacar desde ahora que la decisiéon de poner fin al
proceso de forma anticipada a través de estos cauces que permite la oportunidad reglada
compete tinicamente al Ministerio Ptablico, como director de esta fase procesal, sin que se puedan
someter al control del Tribunal de Familia y Menores.

Pero veamos mas en detalle cada una de estas manifestaciones del principio de oportunidad que
contempla la Lei Tutelar Educativa durante la fase de instruccién.
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a. Archivo preliminar (art. 78 LTE)

Como hemos apuntado, el archivo preliminar de la instruccién es una facultad que el art. 78.1
LTE confiere al Ministerio Ptblico cuando al inicio de esta fase constata la concurrencia de las
condiciones o presupuestos, tanto de caracter objetivo como subjetivo, previstos en dicho

precepto.

El primer presupuesto, de caracter objetivo, viene determinado por la reducida gravedad del
hecho imputado al menor, lo que se objetiva en funcién de la pena maxima que para tales actos
prevé el Codigo Penal. En concreto, el art. 78.1 LTE exige que se trate de un hecho delictivo para
el cual el Coédigo Penal prevé una pena de prisiéon cuyo limite maximo no sea superior a un afio.
Por tanto, se entiende cumplido este requisito cuando el hecho en cuestion lleve aparejada una
pena privativa de libertad cuya duracién maxima no exceda de dicho limite temporal o bien una
pena de otra naturaleza pero de menor gravedad que la privativa de libertad, como puede ser la

pena de multa.

El segundo requisito aludido, de caracter subjetivo, consiste en que se revele innecesaria la
aplicacion de una medida tutelar al menor imputado; es decir, que a la vista de la informacién
inicial proporcionada por la policia, conforme a lo dispuesto en el art. 73.2 LTEZ, se entienda que
no es necesaria la educaciéon del menor para el derecho. Y la propia Ley establece cudles son los
factores a ponderar a la hora de formular ese juicio sobre la necesidad o no de la medida, a saber,
la reducida gravedad de los hechos, la conducta anterior y posterior del menor y su insercién

familiar, educativa y social.

Conviene precisar que el art. 78.1 LTE condiciona el archivo preliminar del inquérito a la
concurrencia cumulativa de ambos presupuestos, pues, si bien es cierto que la concurrencia del
segundo de ellos ya determina por si solo la imposibilidad de aplicar al menor una medida
tutelar (por faltar uno de los presupuestos de cualquier intervencién educativa, como ya

2 Conforme al art. 73.2 LTE, relativo a la obligacién de denunciar que tienen los érganos de la policia criminal,
respecto de los hechos delictivos de los que tengan conocimiento, asi como otros funcionarios, respecto de los
hechos que conozcan en el ejercicio de sus funciones, la denuncia o transmisién de la denuncia hecha por la
policia criminal debe acompafiarse, si es posible, de la informacién que pueda obtener sobre la conducta anterior
del menor y su situacién familiar, educativa y social; y si esta informacién no se puede acompafiar con la
denuncia, debe aportarse en el plazo méximo de ocho dias. Se trata, por tanto, de una informacién inicial que
debe elaborar la policia sobre las circunstancias apuntadas del menor, y que tiende a posibilitar que el Ministerio
Publico verifique el cumplimiento o no de los presupuestos para acordar el archivo preliminar, sin que se deba
confundir con la “informagdo e relatério social”, a que se refiere el art. 71 LTE, que ya constituye una informaciéon
mas completa, que el juez requiere de los servicios de reinsercién social. A tenor de este precepto, la “informagio e
relatorio social” constituyen medios de obtencion de prueba, y su finalidad es auxiliar al juez en el conocimiento de
la personalidad del menor y de su insercién socio-econémica, educativa y familiar con vista a averiguar la

necesidad de reeducacién del menor y determinar la medida tutelar que proceda aplicarle.
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apuntamos), tal decisiéon habra de adoptarse en un momento posterior del proceso en el que se
cuente con mas elementos de valoracién, y por tanto no es suficiente para provocar el archivo

preliminar.

La decision de archivo preliminar del proceso se notificard al menor y a sus padres, al
representante legal o a la persona que ejerza su guarda de hecho (art. 78.3 LTE), asi como al
ofendido por el hecho delictivo (art. 78.4 LTE).

Esta decision no es susceptible de impugnacién ni de control jurisdiccional, ya que se trata de una
manifestacion del principio de oportunidad atribuida a la competencia del Ministerio Pablico. No
obstante, a tenor del art. 88 LTE, la concurrencia de los presupuestos objetivos y subjetivos
expuestos, de los que se hace depender la procedencia y legalidad de tal decision, si quedaria
sujeta a un control por parte del inmediato superior jerdrquico del Ministerio Pablico, que podria
decretar la continuacién del proceso, si estima que no concurren tales presupuestos.

En otro orden de cosas, el art. 78.2 LTE se referia al supuesto particular de que el hecho delictivo
imputado al menor fuese el de consumo de estupefacientes o sustancias psicotrépicas,
disponiendo que el Ministerio Publico procederia a decretar el archivo preliminar de la
instruccién y, en su caso, a conducir al menor a los servicios de apoyo y tratamiento, siempre que
no tuviese noticia de la comision o peligro de comisiéon por el menor de un delito de otra especie.
No obstante, esta disposicion debe entenderse hoy derogada por cuanto el art. 2 de la Ley
30/2000, de 29 de noviembre, ha despenalizado el consumo, la adquisicién y la posesién para el
consumo propio de tales sustancias, acciones que pasan a constituir infraccién administrativa
(contra-ordenagio)?*. Por tanto, si el consumo de estupefacientes y sustancias psicotrépicas no
constituye delito, desaparece el primer presupuesto (“pritica de facto qualificado pela lei como
crime”, art. 1 LTE) para que se pueda iniciar contra el menor consumidor ningtin proceso penal
que pueda ser archivado, ni siquiera cuando dicho consumo comporte un riesgo de que el menor
cometa otros hechos delictivos?. Y si, efectivamente, a raiz del consumo de estupefacientes, el
menor comete otros delitos, la posibilidad de archivar preliminarmente el proceso incoado por

ellos se regira por la regla general del art. 78.1 LTE.

2 Véase, art. 28 Lei 30 /2000, que, no obstante, mantiene el carécter delictivo de la accién de cultivo, aunque sea
para el propio consumo. Conforme al art. 29 de esta Ley, tal despenalizacién entré6 en vigor el 1 de julio de 2001.

% Véase, MOREIRA FERNANDO (2000, pp. 128 y 129).
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b. Suspensién del proceso (arts. 84 y 85 LTE)

Si no se dan las condiciones para que se pueda decretar el archivo preliminar, el inquérito
continuard con la préctica de las diligencias que el Ministerio Ptablico considere necesarias para el
cumplimiento de los fines que el art. 75.2 LTE le asigna a esta fase procesal, es decir, investigar la
existencia del hecho delictivo imputado al menor y determinar la necesidad de su educacion para
el derecho, condicionantes sin los cuales no se podra aplicar al menor medida tutelar alguna. Y,
concluidas tales actuaciones, si el Ministerio Pablico lo considera ttil a estos mismos efectos,
también puede convocar la llamada sesién conjunta de prueba (sessdo conjunta de prova) (art. 79
LTE).

Esta sesiéon tiene por objeto examinar contradictoriamente los indicios recogidos y las
circunstancias relativas a la personalidad del menor y a su insercién familiar, educativa y social,
con el fin de que el Ministerio Pablico pueda fundamentar su decisién de suspender el proceso en
los términos de los arts. 84 y 85 LTE, o bien la de dar por concluida la fase de instruccioén, ya sea
decretando su archivo o requiriendo la apertura de la fase jurisdiccional (art. 81 LTE). Por ello, el
art. 82 LTE exige la presencia obligatoria en esta sesién tanto del menor como de sus padres,
representantes legales o quien tenga su guarda de hecho, asi como de su abogado; y, si el
Ministerio Puablico lo considera necesario para el buen fin de la sesién, también puede determinar
la comparecencia en ella del ofendido o de otras personas, en particular, de técnicos de los
servicios sociales y de reinsercion social (art. 82 LTE).

Pues bien, a la vista de las conclusiones a las que se llegue tras estas actuaciones, el Ministerio
Puablico puede acordar la suspension del proceso, si se cumplen los presupuestos y condiciones
que estipula el art. 84.1 LTE. Tal posibilidad constituye una nueva manifestacién del principio de
oportunidad reglada que permite diversificar las posibles respuestas ante la delincuencia de
pequenia o mediana entidad, decantandose por aquellas que sean mas idéneas para la
resocializacion del menor y para evitarle la estigmatizacion que el proceso conlleva,
sustrayéndole cuanto antes del circuito judicial.

De la lectura del referido precepto podemos deducir que la suspension del proceso s6lo se puede
acordar si durante la instruccién el Ministerio Publico verifica la concurrencia de dos
presupuestos basicos y el cumplimiento por parte del menor de una condicién.

El primer presupuesto, de caracter objetivo, se refiere a la gravedad del hecho delictivo imputado
al menor, debiendo tratarse de un hecho punible con una pena privativa de libertad cuyo limite
maximo no exceda de cinco afios.

% En el Proyecto de Ley presentado por la Comisi6n redactora, este limite maximo se fijaba en tres afios, siendo
elevado a cinco en el proyecto final.
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El segundo, de naturaleza subjetiva, consiste en que, a través de las actuaciones llevadas a cabo
en la fase de instruccion, se verifique la necesidad de imponer al menor una medida tutelar, o lo

que es lo mismo, la necesidad de educacién de ese menor para el derecho.

Pero mayor comentario requiere la condicién que se le impone al menor para que, concurriendo
dichos presupuestos, se pueda decretar la suspension del proceso: debe presentar un plan de
conducta que evidencie estar dispuesto a evitar en el futuro la practica de hechos delictivos; y,
aunque la Ley guarda silencio, se entiende que dicho plan ha de ser aceptado o aprobado por el
Ministerio Pablico.

La primera cuestion que se suscita al respecto es la de la voluntariedad o espontaneidad en la
presentacion del plan de conducta por el menor. Es decir, de la literalidad del art. 84.1 LTE parece
deducirse que el Ministerio Pablico tinicamente entrard a decidir sobre la procedencia o no de la
suspension del proceso si, tratindose de un hecho delictivo que tenga prevista una pena de
prision cuyo maximo no exceda de cinco afios, el menor le presenta voluntaria y
espontdneamente el plan de conducta en los términos previstos en la Ley. Y asi lo confirma
también la Exposicion de Motivos de la LTE (apdo. 20) al declarar que “el plan de conducta es
presentado espontaneamente por el menor, acompanado o asistido por sus padres, representante
legal o persona que tenga su guarda de hecho”.

No obstante, hemos de entender con MOREIRA FERNANDO que la presentaciéon del plan de
conducta, de la que depende la posibilidad de suspender el proceso, no se puede dejar a la pura
espontaneidad del menor infractor, porque ello es incompatible con la intencién del legislador de
hacer de la suspension del proceso la forma preferencial de terminacién del proceso tutelar. Por
ello, el Ministerio Publico no puede simplemente mantenerse a la expectativa de si el menor
presenta o no el plan de conducta, sino que debe tener un papel activo en la creacién de las
condiciones para la elaboraciéon de dicho plan, incentivando al menor y a sus padres o
representantes legales a presentarlo y a que insten para ello la cooperacién de las entidades de
mediacion; lo que no obsta para que, en todo caso, se garantice la libre adhesion del menor a
dicho plan de conducta y la voluntariedad de su presentaciéon al Ministerio Pablico?. En el
mismo sentido se pronuncia QUINTANILHA, sefialando que el joven, mds que ser informado de la
posibilidad de presentar el plan de conducta, debe ser motivado a presentarlo, porque al darle la
posibilidad de decidir él mismo la forma en que va a reparar el dafo causado se le estd
transmitiendo confianza, responsabilizando y educando. Y la autora va mas all4, al afirmar que, a
estos efectos debe requerirse la colaboracion de las entidades de mediacién, debiendo incluso ser
obligatoria la asistencia del menor a las sesiones de informacién/sensibilizaciéon propias de la
mediaciéon (aunque sin cuestionar la voluntariedad de ésta), porque nadie puede hacer una
opcion consciente por algo, cuando no sabe lo que esta rechazando?.

2" MOREIRA FERNANDO (2000, pp. 129 y 130).

%8 QUINTANILHA (2008, pp. 172 y 173).
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En esta direccion también apunta la Proposta de Lei que altera a Lei Tutelar Educativa, aprobada
recientemente por el Consejo de Ministros portugués, que prevé la modificacion del régimen de
suspension del proceso, prescindiendo de la obligatoriedad de que sea el menor quien presente el
plan de conducta, y permitiendo que éste sea sugerido al menor por el propio Ministerio Pablico
con el apoyo de los servicios de reinsercién social.

En cuanto al contenido del plan de conducta, el propio art. 84.4 LTE enumera a titulo
ejemplificativo un catdlogo de conductas que pueden integrarlo, aunque no es una relacién
numerus clausus, sino que el menor puede proponer alguna otra actuacion no prevista legalmente.
Tales conductas son: la presentacion de disculpas al ofendido; el resarcimiento efectivo o
simbolico, total o parcial, del dafio causado, mediante el pago de dinero o la realizacién de una
actividad a favor del ofendido?; la consecucién de ciertos objetivos de formacion personal en las
areas escolar, profesional o de ocupacion del tiempo libre; la ejecucion de prestaciones
econdmicas o tareas en beneficio de la comunidad?); la no frecuencia de determinados lugares o

el apartarse de ciertas redes de compaiiia.

En cualquier caso, las conductas propuestas han de ser las adecuadas para satisfacer las
necesidades de reeducacion detectadas en el menor imputado, es decir, con ese plan de conducta
se debe evidenciar que el menor est4 dispuesto a corregir su personalidad en lo que sea necesario
para evitar la comisioén futura de nuevos hechos delictivos.

Por lo demas, también cabe destacar que el legislador ha intentado garantizar el éxito del plan de
conducta y de la suspensién del proceso implicando en €l a las personas que tienen a su cargo al
menor, como corresponsables de su educacion. Asi, se prevé que, siempre que sea posible, el plan
de conducta también debe ser suscrito por los padres, el representante legal o quien ostente la
guarda de hecho del menor (art. 84.2 LTE), aunque, como se deduce de la propia literalidad del
precepto (“sempre que possivel”), tal consenso no es condicién sine que non para la suspension.

¥ Como se puede apreciar, esta conducta que puede proponer el menor en su plan tiene un contenido y un fin
muy similar al de la medida tutelar de “reparacién al ofendido”, por lo el legislador exige que respete los limites
cuantitativos y temporales que el art. 11.3, 4 y 5 LTE establece para ella. Es decir, en lo que se refiere al pago de
compensaciones econémicas, la fijacion del montante de la compensacién debe hacerse atendiendo a las
disponibilidades econémicas del menor (apdo. 3). Y, en cuanto a las actividades a favor del ofendido, no pueden
ocupar mas de dos dias por semana y tres horas por dia, y deben respetar los periodos de descanso del menor y
no interferir en la asistencia escolar ni en otras actividades que se consideren importantes para la formacién del
menor (apdo. 4). Ademas, se establece para estas actividades un limite maximo de doce horas, distribuidas a lo

largo de cuatro semanas (apdo. 5).

% Por la misma razén, esta conducta propuesta por el menor también debe ajustarse a los limites que el art. 12.2 'y
4 LTE fija para la medida tutelar de “prestaciones econémicas o tareas a favor de la comunidad”. Es decir, esta
actividad tiene una duracién maxima de sesenta horas, no pudiendo exceder de tres meses (apdo. 2), que se
deben distribuir en los mismos términos previstos en el art. 11.4 LTE. Ademads, las prestaciones econémicas a
favor de la comunidad también se deben fijar atendiendo a las disponibilidades econémicas del menor (apdo. 4).
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Ahora bien, si el plan de conducta no fuese suscrito por quienes tienen a su cargo al menor, al
menos deberan ser oidos sobre el mismo (art. 84.5 LTE).

En cambio, guarda silencio la Ley sobre la necesidad o no de obtener el consenso del ofendido
para que el plan de conducta sea viable, aunque pareceria l6gico exigirlo, al menos cuando la
conducta propuesta consista en el resarcimiento del dafio causado, mediante el pago de dinero o
la realizacion de una actividad a favor de aquél, pues el art. 11.6 LTE exige expresamente dicho
consentimiento cuando se trata de la medida tutelar andloga. Sin embargo, autores como
MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA se muestran contrarios a ello, destacando que tal
consenso del ofendido no puede ser necesario, porque otra solucién dejaria a la disponibilidad
del ofendido la posibilidad de suspender el proceso; y no podemos olvidar que en el proceso
tutelar educativo el interés del menor (su reeducacion y no verse sometido a la estigmatizacion
que conlleva el proceso) es preponderante y prevalece sobre cualquier interés del ofendido3.

Finalmente, también merece algtin comentario la disposicién del art. 84.3 LTE segtn la cual el
menor, sus padres, su representante legal o quien ostente su guarda de hecho pueden obtener la
cooperacion de los servicios de mediacién para la elaboracion y ejecucion del plan de conducta.
Este precepto constituye una plasmaciéon concreta de lo dispuesto en el art. 42 LTE, que
contempla el recurso a la mediacién como principio general del proceso tutelar educativo. No
obstante, es necesario matizar cudl es la finalidad o cometido que la Ley le asigna a esta
mediacion.

En primer lugar, se prevé la colaboracién de los servicios de mediacién en la elaboracién del plan
de conducta. Tal finalidad de la mediacién es perfectamente adecuada ya que el mediador ayuda
a establecer un clima de comunicaciéon informal y respetuosa entre el menor infractor y el
ofendido, que posibilita que cada uno conozca y comprenda las circunstancias, las motivaciones
y los sentimientos del otro, y con ello la formulaciéon de propuestas de conducta que sean al
mismo tiempo reparadoras de los dafios causados a la victima y educativas para el menor. Como
sefiala QUINTANILHA, este encuentro le permite al joven tomar conciencia de la verdadera
dimension de los dafios materiales y emocionales causados a la victima, haciendo crecer en él el
deseo de reparar ese mal causado; ademads, también le permite constatar que a pesar de haber
cometido un acto socialmente condenable, se encuentra delante de un técnico, el mediador, que
no le juzga, ni le acusa, ni le impone soluciones, sino que le invita a buscar con su colaboracion
soluciones que restablezcan la paz. A su vez, este encuentro de mediaciéon también le permite a la
victima descubrir un poco las motivaciones, las carencias sociales o la falta de oportunidades que
afectan a ese menor, y comprender que éste mas que un castigo necesita una medida educativa;
ademas, también le da la satisfaccién de sentirse participe de la solucién de un conflicto que se
inici6 mediante un hecho delictivo cometido contra ella. Por ello, concluye la autora que el
momento procesal en el que la mediacién puede proporcionar sus mejores frutos es aquel en que

¥ Véase, MIRANDA RODRIGUES (2008, pp. 198 y 199).
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se recurre a ella con vistas a la elaboracién del plan de conducta32.

Mayor matizacién requiere en cambio la posibilidad de recurrir a los servicios de mediacioén para
que colaboren en la ejecuciéon del plan de conducta, por cuanto la mediacién, por su propia
naturaleza, no puede tener una finalidad fiscalizadora del cumplimiento del plan de conducta
presentado por el menor. Por ello, tal disposicién s6lo se puede interpretar en el sentido de que,
si surgen dificultades en la ejecucién de este plan, en cuya elaboracién hubieren participado los
servicios de mediacion, éstos podran ser nuevamente llamados para que ayuden a hacer en dicho
plan las aclaraciones o ajustes de contenido que sean necesarios para que se pueda ejecutar de
forma satisfactoria para todas las partes implicadas. Pero en todo caso la funcién de esta
mediacion seguira siendo la de facilitar la comunicacién entre las partes del conflicto, sin que se
transforme en un cometido fiscalizador o de vigilancia del cumplimiento de las medidas
previstas en el plan®, el cual podra ser llevado a cabo por los servicios de reinsercién social3-.

Continuando con el andlisis del régimen juridico de la suspension del proceso, el art. 84.6 LTE fija
en un afno el plazo maximo de duracion de la misma, y le atribuye el efecto de interrumpir el
plazo de la instruccion. En cambio, no establece la Ley un plazo minimo para esta suspension, en
caso de que se acuerde, por lo que se debe entender que la duracién de la suspension la fijara el
Ministerio Pablico en atencion al contenido del plan de conducta presentado por el menor y a los
objetivos educativos que con él se pretenden alcanzar, aunque, como se deduce de lo dispuesto
en el art. 85 LTE, que ahora comentaremos, el término de la suspensién no tiene que coincidir

necesariamente con el cumplimiento del plan de conducta.

En otro orden de cosas, también hemos de sehalar que, al ser la decisién de suspender el proceso
una manifestacion del principio de oportunidad que compete al Ministerio Publico, no es
susceptible de control jurisdiccional, ya que, ademas, el Ministerio Pablico no le estd imponiendo
al menor ninguna medida tutelar ni un plan de conducta, sino que simplemente acepta aquél que
el menor le presenta. Ahora bien, pese al silencio legal, entendemos que la concurrencia de los
presupuestos objetivos y subjetivos de los que la Ley hace depender la viabilidad de la
suspension si puede ser objeto de un control jerarquico®.

Por dltimo, el art. 85 LTE regula en qué circunstancias termina la suspensién del proceso y las
posibles consecuencias de dicha terminacion, en funcién del grado de cumplimiento del plan de
conducta presentado por el menor y de ciertos hechos acaecidos durante el periodo de
suspension. A tal efecto, este precepto distingue varias hipétesis.

% Véase, QUINTANILHA (2008, pp. 173-175).
¥ Véase, QUINTANILHA (2008, pp. 175 y 176).
¥ Véase, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 199).

% En este sentido, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 198).
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La primera seria que, una vez concluido el periodo de suspensién que se habia fijado, el
Ministerio Pablico constate que el plan de conducta fue cumplido adecuadamente por el menor,
en cuyo caso procederd decretar el archivo del proceso. En caso contrario, es decir, si finalizado el
periodo de suspensiéon el menor no cumpli6 de modo satisfactorio el plan de conducta
presentado, lo que procede es la continuacién de la fase de instruccién para la practica de las
diligencias a que haya lugar (art. 85.2 LTE). Y la doctrina precisa que la tnica diligencia que
procede en este momento es el requerimiento por el Ministerio Piblico de apertura de la fase
jurisdiccional, estando vedadas tanto la posibilidad de continuar las diligencias instructorias que
puedan conducir a una nueva suspensiéon del proceso, como el archivo del proceso por no
estimar necesaria la aplicacion de medida tutelar (art. 87.1 c)), puesto que la verificacion de que
tal necesidad existia efectivamente ya fue un presupuesto para poder acordar en su momento la
suspension. Por esta misma razon, en su requerimiento de apertura de la fase jurisdiccional, el
Ministerio Publico tampoco podrd proponer al juez el archivo del proceso por no estimar
necesaria la aplicacion de la medida tutelar, conforme a lo previsto en los arts. 90 e) y 93.1 c)
LTE3®.

Otra hipoétesis que contempla el art. 85.1 LTE es la de que durante el transcurso del plazo de
suspension, el Ministerio Pablico verifique que el menor imputado no esta cumpliendo el plan de
conducta. En ese caso, podra decretar la continuacién del proceso, sin esperar al término del
plazo de suspension que habia sido fijado, y requerir la apertura de la fase jurisdiccional, no
pudiendo, por las razones que acabamos de exponer, decretar el archivo del proceso, ni proponer
al juez dicho archivo sobre la base de no estimarse necesaria la aplicaciéon de la medida tutelar.

Finalmente, el art. 85.3 LTE se refiere al supuesto de que durante el periodo de suspensién del
proceso se tenga noticia de algtin nuevo hecho delictivo imputado al menor, disponiendo que, en
tal caso, la instruccién proseguird, y el objeto del proceso se extendera a los nuevos hechos
delictivos. Una interpretacion literal de este precepto nos lleva a la conclusiéon de que el simple
hecho de recibir una nueva notitia criminis referida al menor imputado determina que se alce la
suspension del proceso, continuando la instruccién, y ello aunque el menor estuviese cumpliendo
satisfactoriamente el plan de conducta presentado. Tal interpretaciéon ha sido defendida por
MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA, precisando, sin embargo, que ello no obsta para que el
Ministerio Pablico pueda decretar una nueva suspension del proceso si verifica que se cumplen
los requisitos del art. 84 LTE en relacién con los nuevos hechos delictivos imputados al menor?”.
Por el contrario, MOREIRA FERNANDO entiende que este precepto tan sélo viene a reafirmar lo
dispuesto en el art. 34 LTE, que manda acumular en un tnico proceso los hechos delictivos
relativos a cada menor; pero la simple noticia de nuevos hechos delictivos imputados al menor
no puede implicar necesariamente la revocacion de la suspensiéon referida a los hechos

% Véase, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 200).

¥ Véase, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 201).
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originarios, porque, tras la practica de las diligencias oportunas, todavia se puede concluir que
estos nuevos hechos no existieron, que no hay indicios suficientes sobre ellos o que no
determinan la necesidad de aplicar al menor una medida tutelar, en cuyo caso no habria razén
alguna para revocar aquella suspension por no haberse puesto en cuestion el éxito del plan de
conducta que se estaba desarrollando. Por ello, concluye acertadamente el autor que nada impide
que se pueda archivar el proceso en relacién con los hechos que determinaron la suspensién (por
transcurso del plazo de suspensiéon y cumplimiento del plan de conducta), continuando en
relacion con la nueva notitia criminis3s.

c. Archivo del proceso por el Ministerio Pablico tras concluir la fase de instruccién (art. 87
LTE)

Si no concurren los requisitos legales para que el Ministerio Publico pueda decretar la
terminacion anticipada del proceso, bien por archivo preliminar o bien por archivo derivado de
la previa suspension (por cumplimiento del plan de conducta), la fase de instruccién se desarrolla
hasta el final, pudiendo concluir de dos formas: mediante archivo o mediante requerimiento de
apertura de la fase jurisdiccional (art. 86 LTE).

Las causas por las que se puede archivar el proceso en este momento se prevén en el art. 87.1
LTE, el cual, atendiendo al objeto o finalidad que el art. 75.2 LTE le asigna al “inquérito”, dispone
que el Ministerio Pablico decretara el archivo cuando a la vista de las diligencias practicadas en
esta fase llegue a alguna de las siguientes conclusiones: a) que el hecho delictivo no existié; b) que
no existen indicios suficientes de su comisién; o, c¢) que no es necesaria la aplicaciéon de una
medida tutelar al menor, pero sélo si el hecho constituye un delito castigado con pena de prision

cuyo limite maximo no exceda de tres afios.

Como es sabido, el primer presupuesto indispensable para que se pueda aplicar al menor una
medida tutelar es la comision por este menor de un hecho delictivo (“a pritica de facto qualificado
pela lei como crime”) (art. 1 LTE). Por ello se justifica el archivo del proceso tras la conclusién de la
instruccion, ya que ninguna medida tutelar podra ser aplicada, si, a la vista de las diligencias
practicadas, se llega a la conclusion de que el hecho delictivo imputado al menor no existié o que
no existen indicios suficientes de su comisién, pues en este dltimo caso opera el principio in dubio

pro reo.

Pero, como ya se apunto, el simple dato objetivo de la comisién por el menor de un hecho
delictivo tampoco es suficiente por si solo para aplicarle una medida tutelar, sino que se exige un
segundo presupuesto, a saber, que dicha actuacién revele la necesidad de educacién del menor
para el derecho. Por ello, también procede el archivo del proceso cuando, pese a haberse
verificado la comisién por el menor del hecho delictivo, el Ministerio Pablico, a la vista de los
informes recabados de los servicios de reinsercién social sobre la personalidad y conducta del

% Véase, MOREIRA FERNANDO (2000, p. 130).
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menor y su insercion socioeconémica, educativa y familiar, entienda que no existe tal necesidad
de educacién y que, en consecuencia, no es necesaria la aplicaciéon de medida tutelar alguna.

Estamos, por tanto, ante una nueva manifestacién del principio de oportunidad reglada.

No obstante, conviene precisar que el Ministerio Pablico s6lo puede hacer uso de esta facultad de
archivar el proceso por esta causa prevista en el apdo. c) del art. 87.1 LTE cuando el hecho
delictivo imputado al menor tenga prevista una pena de prisién cuyo limite maximo no exceda
de tres afios. Si la pena prevista excede de este limite, el Ministerio Ptblico debera requerir la
apertura de la fase jurisdiccional, y en dicho requerimiento podra exponer las razones por las que
entiende que no es necesaria la aplicacién de una medida tutelar al menor imputado (art. 90 e)
LTE), a efectos de que sea el juez quien, en su caso, y conforme al art. 93.1 e) LTE, decrete el
archivo del proceso si estd de acuerdo con la propuesta del Ministerio Ptblico®.

Es decir, a la hora de articular las competencias entre el Ministerio Pablico y el juez en orden a la
posible terminacién anticipada del proceso al finalizar la instruccién, el legislador se ha guiado
por un principio de prudencia. Asi, la competencia para apreciar la existencia o no del hecho
imputado al menor corresponde en exclusiva y en todo caso al Ministerio Pablico; lo mismo que
la valoracion de la necesidad de educaciéon del menor para el derecho, cuando se trate de hechos
de reducida gravedad (hechos para los que esta prevista una pena de prisién no superior a tres
afnos). En ambos casos, su decision de archivar el proceso, por entender que falta alguno de estos
presupuestos, no es revisable judicialmente, y lo tinico que cabe es un control por el inmediato
superior jerarquico (art. 88 LTE). En cambio, en relacién con hechos delictivos mas graves, a
efectos de poder decretar el archivo del proceso, el legislador ha optado por exigir una doble
valoracién sobre la necesidad de educaciéon del menor para el derecho, la del Ministerio Pablico y
la del juez, precisamente, por la aparente contradiccion que se aprecia entre la existencia
verificada del hecho delictivo y la innecesaridad de reeducacion del menor. Por ello, en este caso,
el Ministerio Publico no puede decretar el archivo del proceso pese a entender que no es
necesaria la reeducacién del menor, sino que deberad exponer las razones de este parecer al juez,
siendo éste quien, en su caso, decretara el archivo si concuerda con la propuesta del Ministerio
Publico.

Por lo demaés, como se ha apuntado, el art. 88 LTE establece la posibilidad de control por el
superior jerarquico de la decision del Ministerio Pablico de archivar el proceso por las causas del
art. 87 LTE. Dicho control puede tener lugar de oficio o a instancia de los interesados (el menor,
sus padres, su representante legal o la persona que tenga asumida su guarda de hecho), a quienes

se les debe notificar la decisién de archivo (art. 87.2 LTE). En virtud de este control, el superior

¥ Se excepttian de esta regla los supuestos en que durante la fase de instruccién se verifique la concurrencia de
alguna de las circunstancias previstas en el art. 28.2 LTE, en cuyo caso el proceso se archivara con independencia
de la pena prevista para los hechos delictivos. Tales circunstancias son: a) que al menor imputado en el proceso
tutelar educativo pendiente le fuese aplicada pena de prisién en un proceso penal por un delito cometido por ese
menor con edad comprendida entre los 16 y los 18 afios; b) que el menor imputado cumpla los 18 afios antes de
que se resuelva en primera instancia el proceso tutelar educativo.
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jerarquico puede determinar la continuacién del proceso, bien con la practica de nuevas
diligencias de investigacion, que él mismo debe indicar, o bien con la formulacién del

requerimiento de apertura de la fase jurisdiccional.
2.2. En la fase jurisdiccional

De lo expuesto hasta el momento, se concluye que la apertura de la fase jurisdiccional del proceso
tutelar educativo procede cuando el Ministerio Pablico, a raiz de las diligencias practicadas
durante la fase de instruccién, aprecia indicios suficientes sobre la existencia del hecho delictivo
imputado al menor asi como la necesidad de aplicar a éste una medida tutelar (es decir, la
necesidad de “educarle para el derecho”); o bien cuando, existiendo dichos indicios, el hecho
delictivo tenga prevista una pena de prisién cuyo limite maximo exceda de tres afios de duracién,
aunque el Ministerio Pablico no estime tal necesidad de reeducacion del menor. En ambos casos,
una vez cerrado el “inquérito”, el Ministerio Pablico debe formular el requerimiento de apertura
de la fase jurisdiccional con el contenido previsto en el art. 90 LTE%.

Recibido este requerimiento, el juez debe, en primer lugar, verificar si existen cuestiones previas
que puedan obstar al conocimiento de la causa (por ejemplo, la incompetencia del tribunal, la
inadecuacién del procedimiento, etc.) (art. 93.1 a) LTE)#!; y, no siendo éste el caso, debe adoptar

alguna de las decisiones que prevé el art. 93 LTE, a saber:

a.- Puede decretar el archivo del proceso, si concuerda con el parecer expresado por el Ministerio
Pablico en el requerimiento de apertura de la fase jurisdiccional en el sentido de no estimar
necesaria la aplicacién de una medida tutelar al menor infractor (art. 93.1.b) LTE).

b.- Puede acordar la celebracién de audiencia preliminar, determinando el dia para la celebracién
de la misma, si, habiendo sido requerida por el Ministerio Pablico la aplicacién de una medida no
institucional (es decir, cualquiera de las medidas previstas en el art. 41 LTE, salvo la de

internamiento en centro educativo), entiende que la naturaleza y gravedad de los hechos, la

0 Conforme al art. 90 LTE, “el requerimiento para apertura de la fase jurisdiccional contiene: a) La identificacion
del menor, sus padres, representante legal o quien tenga su guarda de hecho; b) La descripcién de los hechos,
incluyendo, cuando sea posible, el lugar, el tiempo y la motivacién de su practica y el grado de participacién del
menor; c) La calificacion juridico-criminal de los hechos; d) La indicaciéon de conductas anteriores,
contemporédneas o posteriores a los hechos y de las condiciones de insercién familiar, educativa y social que
permitan evaluar la personalidad del menor y la necesidad de la aplicacién de medida tutelar; e) La indicacién de

la medida a aplicar o de las razones por las que se hace innecesaria; f) Los medios de prueba; g) La fecha y firma”.

1 Recordemos que la competencia para conocer de esta fase jurisdiccional corresponde al Tribunal de familia e
menores (art. 28.1 b) LTE), y en aquellas localidades situadas fuera del drea de competencia de estos tribunales, sus
competencias son asumidas por el Tribunal de comarca, que se constituye a estos efectos en Tribunal de familia e
menores (art. 29 LTE). Tanto uno como el otro funcionan con un solo juez, salvo en los procesos en que esté en
juego la aplicacion de una medida de internamiento, en cuyo caso en la fase jurisdiccional actuard un tribunal
constituido por el juez del proceso, que lo preside, y dos jueces sociales (art. 30 LTE).
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urgencia del caso o la medida propuesta justifican un tratamiento abreviado (art. 93.1 c) LTE).

c.- Por dltimo, si no concurre ninguna de las circunstancias expresadas en los apartados
anteriores, el juez debe ordenar la continuacién del proceso, y lo que procede es la celebracién de
la audiencia en los términos previstos en los arts. 115 a 120 LTE (art. 93.2 LTE)*2. Esta audiencia
también se celebrara cuando “fracase” la audiencia preliminar, es decir, cuando en ella no se
consiga el consenso sobre la medida tutelar propuesta por el Ministerio Puablico o sobre la
propuesta por el propio juez (si considera que la propuesta por aquél es desproporcionada o
inadecuada), y éste entienda que todavia no dispone de los elementos necesarios para poder
tomar una decision sobre cual es la medida tutelar que procede aplicar al menor (arts. 104.5 b) y
115 LTE).

Pues bien, analizando la regulacién que hace la LTE de estas diversas posibilidades u opciones
que se le plantean al juzgador en la fase jurisdiccional del proceso, encontramos en ella dos
importantes manifestaciones del principio de oportunidad reglada, que pasamos a estudiar, y con
las que se pretende sustraer cuanto antes al menor del ambito judicial, evitdndole la
estigmatizacion que el proceso conlleva. A la primera ya nos referimos en el epigrafe anterior, y
consiste en el archivo del proceso por el juez cuando concuerde con el parecer del Ministerio
Pablico en el sentido de no estimar necesaria la aplicaciéon al menor de medida tutelar alguna; la
segunda es el posible consenso o conformidad del menor sobre la medida propuesta por el
Ministerio Pablico o, en su caso, por el propio juez en los términos del art. 104 LTE.

a. Archivo del proceso por el juez (art. 93 LTE)

Como ya se expuso anteriormente, cuando en la instruccion se haya constatado la existencia del
hecho delictivo imputado al menor y éste tenga prevista una pena de prision cuyo limite maximo
exceda de tres afos de duracién, el Ministerio Ptblico no puede decretar el archivo del proceso,
aunque a su juicio no exista la necesidad de aplicar al menor una medida tutelar. En tal caso,
dada la gravedad de los hechos, el legislador ha optado por exigir, a efectos de decretar este
archivo, una doble valoracién sobre la necesidad de educacién del menor para el derecho, la del
Ministerio Pablico y la del juez; y ello, precisamente, por la aparente contradiccién que se aprecia
entre la existencia verificada del hecho delictivo que se le imputa y la innecesaridad de
reeducacién del menor.

* De la regulacién que hace la LTE, se deduce que procede celebrar la audiencia en los siguientes casos: a) cuando
el Ministerio Pablico en su requerimiento de apertura del juicio oral, en lugar de proponer la aplicacién de una
medida tutelar, expone razones por las que considera que ésta no es necesaria y el juez no concuerda con este
parecer; b) cuando, aun habiendo sido propuesta por el Ministerio Publico la aplicacién de una medida tutelar no
institucional, el juez considera que “la naturaleza y gravedad de los hechos, la urgencia del caso o la medida
propuesta” no justifican un tratamiento abreviado; y, ¢) cuando el Ministerio Pablico hubiese requerido la
aplicacién de la medida de internamiento en un centro educativo, es decir, una medida institucional. En este
sentido, véase, D’ ALMEIDA RAMIAO (2007, p. 141); MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 207).
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Por ello, en tal situacién, el Ministerio Piblico debe requerir necesariamente la apertura de la fase
jurisdiccional, aunque en tal requerimiento, en lugar de proponer la aplicaciéon de una
determinada medida tutelar, puede exponer las razones por las que entiende que no es necesaria
medida alguna (art. 90 e) LTE). A la vista de tal requerimiento, sera el juez quien, en su caso,
podra decretar el archivo del proceso si concuerda con el Ministerio Pablico en el sentido de que
no es necesaria la aplicaciéon de medida tutelar alguna a ese menor imputado (art. 93.1 b) LTE).

Por el contrario, si atendiendo a las actuaciones practicadas y a los informes existentes sobre la
conducta e insercién familiar, social y educativa del menor, el juez discrepa de este parecer del
Ministerio Pablico, ordenard la continuacién del proceso, dando lugar a la celebraciéon de la

audiencia conforme a lo previsto en los arts. 115 a 120 LTE.

En este caso, lo que procede es la celebracion de la “audiencia” y no de la “audiencia preliminar”
porque, como veremos, ésta es fundamentalmente un espacio de consenso sobre la medida
tutelar que se deba aplicar al menor, por lo que carece de sentido al no haber formulado el
Ministerio Pablico propuesta de medida alguna sobre la que consensuar, sino haberse limitado a
exponer las razones por las que considera que ésta es innecesaria (art. 90 ) LTE)43.

b. Aplicacién consensuada de la medida tutelar propuesta por el Ministerio Pablico o por
el juez (art. 104 LTE)

Si, como establece el art. 93.1 c) LTE, el Ministerio Pablico requiere la aplicacién al menor de una
medida no institucional, y el juez considera que la naturaleza y gravedad de los hechos, la
urgencia del caso o la medida propuesta lo justifican, acordard la celebracion de la audiencia
preliminar en los términos previstos en los arts. 94 a 114 LTE#.

En esta audiencia preliminar es obligatoria la participacion del Ministerio Pablico y del defensor
del menor (art. 101.1 LTE). Ademads, también seran convocados a ella el menor, sus padres, su
representante legal o quien tenga asumida su guarda de hecho, el ofendido y cualquier otra
persona cuya participacion sea necesaria para asegurar las finalidades de la audiencia (por
ejemplo, testigos, peritos, técnicos de los servicios de reinsercién social, etc.) (art. 101.2 LTE). No
obstante, de oficio o a instancia de parte, el juez puede dispensar la comparecencia del menor o
de cualquier otra persona u oirlos separadamente, si el interés del menor lo justifica (art. 101.3
LTE). Por tanto, hemos de entender que, salvo que exista esta dispensa, cuya procedencia debe
ser valorada por el juez en el caso concreto y en base tinicamente al interés del menor, todas estas
personas deben ser convocadas a la audiencia preliminar y tienen la obligacién de asistir a la

misma.

4 Véase, D’ ALMEIDA RAMIAO (2007, p. 141); MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 207).

* Como se expresa en la Exposicién de Motivos de la Ley (apdo. 23), la audiencia preliminar pretende constituir
simultdneamente “un espacio de saneamiento del proceso, de consenso y de desformalizacion”.
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En el caso concreto del menor imputado, si no comparece a la audiencia sin estar dispensado
para ello, ésta debe ser aplazada, y los padres, el representante legal o quien tenga asumida su
guarda de hecho deben presentar un justificante de la causa que motivé la incomparecencia, en el
que ademas se especifique la duraciéon probable de tal impedimento; y si el motivo de la
incomparecencia es una enfermedad, debe acompanarse certificado médico (art. 102 LTE).
Ademas, el art. 103 LTE prevé incluso la posibilidad de que el juez decrete la detencién del menor
si fuese necesario para asegurar la celebracién de la audiencia. No obstante, este precepto debe
interpretarse en relacion con el art. 51.2 LTE, de modo que tal detencién solo procede cuando la
comparecencia del menor no pueda ser asegurada por sus padres, su representante legal o la

persona que tenga su guarda de hecho.

A su vez, si alguna de las demds personas convocadas a la audiencia preliminar de acuerdo con
el art. 101.2 LTE no comparece a la misma, no habiendo sido dispensada su asistencia, y siendo
su presencia necesaria para la finalidad de la audiencia, se aplicard subsidiariamente el art. 331
del Codigo de Processo Penal, pudiendo por tanto aplazarse la audiencia si la simple interrupcion
de la misma no es suficiente para conseguir la comparecencia de aquéllos#; todo ello si perjuicio
de las sanciones en que puedan incurrir los ausentes conforme a lo dispuesto en el art. 116 del
mismo cuerpo legal.

Habiéndose podido reunir a todos los intervinientes que exige la Ley, se abre la audiencia
preliminar y el juez debe exponer cudl es el objeto y finalidad de este acto, y lo debe hacer en un
lenguaje simple, claro y adaptado a la edad y grado de desarrollo del menor, de modo que éste lo
pueda comprender (art. 104.1 LTE).

A continuacién, la audiencia se dirige, en primer lugar, a intentar obtener el consenso de los
intervinientes sobre la aplicaciéon de la medida tutelar propuesta por el Ministerio Puablico,
siempre que el juez considere que dicha medida es adecuada y proporcionada. Si se alcanza este
acuerdo, el juez homologa la medida propuesta. Pero la bisqueda del consenso no termina aqui,
porque, si este primer intento fracasa, puede el juez intentar el consenso sobre otra medida que él
mismo considere adecuada, salvo la de internamiento. Tanto en un caso como en el otro, el juez
puede suspender la audiencia por un plazo no superior a treinta dias y requerir la intervencion
de los servicios de mediacién para que colaboren en la obtencion de tales acuerdos (art. 104.3 b)
LTE). Pero analicemos mas detenidamente ambas posibilidades.

a.- Consenso sobre la medida propuesta por el Ministerio Piiblico (art. 104.2 LTE). Como acabamos de
decir, si el juez considera que la medida tutelar propuesta por el Ministerio Pablico en su
requerimiento de apertura de la fase jurisdiccional es adecuada y proporcionada, intentard
alcanzar el consenso sobre dicha medida. Para ello, el juez debe interrogar al menor y preguntarle
si acepta la medida propuesta por el Ministerio Pdblico; a su vez, también debe oir sobre la

* Véase, D' ALMEIDA RAMIAO (2007, p. 150).
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propuesta a los padres o al representante legal del menor, a su defensor y, si estuviese presente,
al ofendido (art. 104.2 LTE).

Si se logra el acuerdo de todos, el juez homologa la propuesta del Ministerio Pablico (art. 104.4
LTE). Como se expresa en la Exposiciéon de Motivos de la Ley (apdo. 23), las razones que avalan
esta solucién son, por un lado, la de no prolongar el contacto del menor con el sistema de justicia,
y, por otro, la de, una vez introducido el asunto en juicio, confiar al juez la tltima decisién sobre
la justicia y proporcionalidad de la solucion.

Cabe destacar que, para que esta solucion sea viable, la Ley exige el consenso “de todos”, lo que
se ha de interpretar en el sentido de que la medida tutelar propuesta por el Ministerio Pablico
debe contar con el beneplacito no sélo del menor, sino también de sus padres o su representante
legal, de su defensor y, si estuviese presente, también del ofendido4®.

b.- Consenso sobre la medida propuesta por el juez (art. 104.3 LTE). Si el anterior intento del juez de
buscar el consenso sobre la medida propuesta por el Ministerio Ptblico no tiene éxito, puede
intentar el acuerdo sobre otra medida que él mismo considere adecuada, salvo la medida tutelar
de internamiento. Por tanto, esta solucién permite que el juez, aun estando de acuerdo con la
media propuesta por el Ministerio Publico, al considerarla adecuada y proporcionada, proponga
él otra medida que estime también adecuada en un tltimo intento por alcanzar el acuerdo de
todos sobre la medida que se debe aplicar al menor infractor. Si esta medida propuesta por el
juez obtiene el consenso de todos, es decir, del Ministerio Pablico, del menor y sus padres o su
representante legal, de su defensor y, si estuviere presente, también del ofendido, el juez la
aplicara (art. 104.4 LTE).

Se observa, pues, que el legislador portugués ha llegado lo mas lejos posible en su intento por
conseguir la aplicacién consensuada de la medida tutelar al menor infractor, por entender que las
soluciones consensuadas siempre son més educativas y menos estigmatizantes que las impuestas;
y en este intento incluso prevé la posibilidad de que el juez acuerde la suspension de la audiencia
por un plazo no superior a treinta dias, a efectos de que intervengan los servicios de mediacion y
colaboren en alcanzar estos acuerdos (art. 104.3 b) LTE).

Pero la duda que se plantea inmediatamente es, jcudl es el cometido de la intervencion de los
servicios de mediaciéon en este momento? Podria pensarse que su funcién se limita a hacer que
los intervinientes en la audiencia preliminar valoren la virtualidad y eficacia de la medida
propuesta por el Ministerio Pablico o por el juez para lograr la reeducacién del menor, e intentar
asi que se adhieran a ella. Pero, si bien se observa, esto no seria una verdadera mediacién, porque
el mediador no estaria colaborando en la construccion de una solucién participada por los

*® Véase, D’ ALMEIDA RAMIAO (2007, p. 153). En sentido contrario parecen pronunciarse MIRANDA RODRIGUES y
DUARTE-FONSECA (1997, p. 219), al referirse tinicamente al necesario acuerdo del Ministerio Puablico, del juez y del
menor.
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intervinientes, sino dnicamente intentando que éstos se adhieran a una solucién ya predefinida,
la propuesta de medida tutelar del Ministerio Ptblico o del juez. Por ello, QUINTANILHA sostiene
que la intervencion de los servicios de mediacién en este momento del proceso debe ir més alla,
deben colaborar en la definiciéon del contenido concreto de la medida propuesta. Es decir, puesto
que la LTE tipifica las medidas tutelares en abstracto, sin detallar su contenido, se trataria de que
los intervinientes colaborasen en la determinacién del contenido de la medida propuesta con el
auxilio del mediador, a efectos de que pueda ser aceptada por todos. Por ejemplo, si el Ministerio
Publico o el juez proponen la medida prevista en el art. 4.1 f) LTE (imposicién de obligaciones),
consistente en imponer al menor la obligacién de frecuentar una actividad en un club juvenil, y
éste no la acepta o no acepta sus condiciones, a través de la mediacion se podria llegar a un
consenso sobre otra actividad que pueda ser adecuada o sobre la duracién, horarios y demas
condiciones de dicha actividad, de modo que todos los intervinientes la acepten. Por ello,
concluye la autora que las posibilidades de la mediaciéon en la audiencia preliminar se agotan en
estos dos cometidos: o como momento de reflexién en cuanto a la medida propuesta, o como
forma de determinacion del contenido de dicha medida#’.

Finalmente, si a pesar de todos estos intentos, no se consigue el consenso sobre la medida
propuesta por el Ministerio Ptblico o por el juez, o si éste hubiese considerado desproporcionada
o inadecuada la medida propuesta por aquél, continuard la tramitaciéon de la audiencia
preliminar, procediéndose, conforme a lo dispuesto en los arts. 105 a 107 LTE, a la practica de los
medios de prueba que hubiesen sido presentados por las partes#; y, tras ella, a la formulacién de
las alegaciones o conclusiones a que se refiere el art. 109 LTE%. Significa esto que, pese a verse
frustrada la finalidad tltima que se persigue en la audiencia preliminar, que es la aplicacion al
menor infractor de una medida tutelar consensuada, debe seguirse esta tramitacion simplificada

" Véase, QUINTANILHA (2008, p. 177).

*® Segtin el art. 105 LTE, para la formacién de la conviccion del tribunal y para la fundamentacién de su decision,
seran validas tinicamente las pruebas practicadas o examinadas en la audiencia, exceptudndose de esta regla las
pruebas contenidas en actos procesales cuya lectura sea permitida en la audiencia. A estos efectos, el art. 106 LTE
permite la lectura en la audiencia de autos de cualquier fase del proceso tutelar que no contengan declaraciones
del menor o de sus padres, representante legal o de quien tenga su guarda de hecho; la lectura de las
declaraciones anteriormente prestadas por éstos sélo esta permitida si ellos mismos lo piden o no manifiestan su
oposiciéon, o cuando hayan sido prestadas ante la autoridad judicial. Finalmente, el art. 107 LTE dispone que en
esta audiencia preliminar el menor, sus padres, su representante legal o quien tenga su guarda de hecho seran
oidos por el juez. A tal efecto, si el interés del menor no lo desaconseja, y fuese solicitado, el juez puede autorizar
que el Ministerio Pablico y el defensor del menor interroguen directamente a los padres, al representante legal o a
quien tenga la guarda de hecho del menor, lo mismo que haran, en todo caso, con los testigos, los peritos y los

consultores técnicos que intervengan en la audiencia.

* De acuerdo con este precepto, una vez practicada la prueba, el juez concede la palabra al Ministerio Ptblico y al
defensor del menor para que formulen alegaciones por un plazo de treinta minutos cada uno, que se podra
prorrogar por otros quince minutos, si la complejidad de la causa lo justifica. Ademads, de oficio o a instancia de
parte, el juez también puede oir, hasta el cierre de la audiencia, al menor y a sus padres, representante legal o a
quien tenga su guarda de hecho.
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del proceso, pero respetandose en todo caso la vigencia del principio de contradiccion.

Y, llegados a este punto, el art. 104.5 LTE prevé dos posibles soluciones, segtin las circunstancias
del caso concreto, a saber, que el juez emita su decision sobre cuél es la medida tutelar que, en su
caso, proceda aplicar al menor?, si considera que el proceso ya contiene todos los elementos
necesarios para decidir; y, si no es asi, que el juez acuerde la continuacion del proceso, dando

lugar a la celebracion de la audiencia, conforme a lo previsto en los arts. 115 a 120 LTE5™

Concluyendo. De todo lo expuesto, se aprecia que el legislador portugués ha querido dotar a esta
audiencia preliminar de una configuracion extraordinariamente abierta y flexible, que permite al
juez adaptarla a las exigencias del caso concreto y, sobre todo, agotar todas las posibilidades en la
bisqueda del consenso sobre la aplicacién al menor de una medida tutelar educativa. En este
sentido, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA destacan que esta audiencia preliminar va
desde una sesion extremadamente informal y abreviada dirigida a la obtencion del acuerdo del
menor sobre la medida propuesta por el Ministerio Ptblico, con la cual el juez esta de acuerdo,
pasando por otra sesion, igualmente informal y abreviada, en la que también se busca el consenso
del Ministerio Puablico sobre la medida tutelar propuesta por el juez, hasta una sesién formal y
mas compleja en la que, asegurdndose la practica contradictoria de la prueba, el juez decide cuél
es la medida tutelar que procede aplicar2.

2.3. En la fase de ejecucion de la medida. Revision de las medidas tutelares aplicadas

La vigencia del principio de oportunidad reglada no se agota en la fase declarativa del proceso
tutelar educativo, sino que sigue rigiendo durante la fase de ejecucion de las medidas aplicadas,
ya que éstas se dirigen a dar respuesta a las necesidades educativas del menor, y por tanto deben
adaptarse a la realidad de las mismas en cada momento.

Conforme al art. 7.1 LTE, la medida tutelar debe ser proporcionada a la gravedad del hecho y a la
necesidad de educacién del menor para el derecho manifestada en la préctica del hecho y
subsistente en el momento de la decision. Significa esto que, dada la finalidad educativa de las
medidas tutelares, a la hora de decidir sobre la que procede aplicar, el juez debe atender a las
necesidades educativas actuales del menor, es decir, a las existentes en el momento de adoptar la

decision, y no a las que podian existir en el momento en que cometi6 el hecho delictivo. Por esta

%0 Recordemos que, de acuerdo con el art. 110.3 b) LTE, esta decisién del juez puede ser de archivo (si finalmente
no se consiguen probar los hechos delictivos imputados al menor, o se concluye que no es necesaria la aplicacion
de la medida tutelar educativa) o de aplicacion de la medida tutelar que proceda.

°! Apunta D’ ALMEIDA RAMIAO (2007, p. 153) que el juez también debe acordar la continuacién del proceso y la
consiguiente celebracién de la audiencia cuando, a la vista de la prueba practicada en la audiencia preliminar,
entienda que la medida que procede aplicar es la de internamiento, porque dicha medida no puede ser aplicada
sin que se haya celebrado la audiencia.

%2 Véase, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 220).
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misma razon, dado que la personalidad del menor estd en formacion y evoluciona rdpidamente,
puede suceder que durante la ejecucién de la medida aplicada, ya sea como consecuencia de ésta
o de la concurrencia de otras circunstancias, se alteren sensiblemente, por exceso o por defecto,
las necesidades educativas que existian en el momento de la decisién y que determinaron la
aplicacion de dicha medida, por lo que se hace necesario adaptar ésta a esas nuevas necesidades
educativas.

A tal efecto, la Ley regula en los arts. 136 a 139 el mecanismo de la revision de medidas tutelares,
que constituye una clara manifestaciéon del principio de oportunidad reglada, y que permite
llevar a cabo una evaluacién periédica de las necesidades educativas del menor durante la
ejecucion de la medida y, en su caso, adaptar ésta a tales necesidades actualizadas. Para ello, el
art. 131.1 LTE impone a las entidades encargadas de acompafiar y asegurar la ejecucién de las
medidas tutelares la obligaciéon de informar al tribunal en los términos y con la periodicidad
establecidos en la Ley o, en su defecto, determinados por el propio tribunal, sobre la ejecucion de
la medida aplicada y sobre la evolucién del proceso educativo del menor, asi como siempre que
verifiquen la concurrencia de circunstancias susceptibles de fundamentar la revisiéon de las
medidas?.

Veamos, pues, cudl es el régimen juridico de la revision de las medidas tutelares.
a. Presupuestos, modalidades y periodicidad de la revision (arts. 136 y 137 LTE)

1°.- Presupuestos de la revision (art. 136 LTE). El art. 136 LTE establece las causas o presupuestos
que determinan la necesidad de revisar las medidas tutelares que estdn en ejecucién porque
revelan un desajuste o inadecuacién de tales medidas ante nuevas circunstancias sobrevenidas o
ante las necesidades educativas actuales del menor. A ellas hay que afadir el simple transcurso
de ciertos periodos de tiempo de ejecucién, que se regulan en el art. 137 LTE, y a los que luego
nos referiremos.

Como se puede observar, las causas de revision previstas en el art. 136 LTE obedecen,
basicamente, a tres 6rdenes de razones, a saber, la imposibilidad de ejecucion de la medida,
imputable o no al menor; la insuficiencia de la medida ante la evolucién de las necesidades
educativas del menor; o bien, el caricter excesivo de la medida aplicada a la vista de tal
evolucion. Més en concreto, estas causas de revision son las siguientes (art. 136.1 LTE):

%3 A este respecto, cabe recordar que, conforme al art. 130.2 LTE, salvo en los casos en que la entidad encargada de
acompafar y asegurar la ejecucion de la medida tutelar estd determinada por la ley (como es el caso de las
medidas de acompafiamiento educativo o internamiento en centro educativo, cuya ejecucion esta encomendada al
Instituto de Reinsercion Social [IRS], véase, arts. 16.4 y 142 y 144, 149 y 150 LTE, respectivamente), el tribunal
puede encargar de su ejecucién a un servicio publico, instituciéon de solidaridad social, organizacién no
gubernamental, asociacién, club deportivo, y cualquier otra entidad, publica o privada, o persona, a titulo
individual, considerados idéneos.
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a.- La ejecucion ha devenido imposible por un hecho no imputable al menor. Esto sucede, por ejemplo, si
durante la ejecucion de la medida de “prestacion de tareas en beneficio de la comunidad”,
consistente en el deber del menor de realizar una actividad en favor de una ONG (art. 12.1 LTE),
ésta se extingue de forma inesperada.

b.- La ejecucion de la medida se ha vuelto excesivamente onerosa o gravosa para el menor. Tal seria el caso
en que la referida actividad que el menor debe realizar en favor de una ONG, en cumplimiento
de la medida de “prestacion de tareas en beneficio de la comunidad”, aun respetando los limites
temporales y horarios que determina el art. 12 LTE, perjudicase seriamente el rendimiento escolar
del menor.

c.- En el curso de la ejecucion, se produce un desajuste de la medida en relacion con las necesidades
educativas del menor, de modo que frustra manifiestamente su finalidad. Sefialan MIRANDA RODRIGUES
y DUARTE-FONSECA que esta causa de revisién existiria, por ejemplo, en el supuesto de que
durante la ejecucién de la medida de “reparacién al ofendido”, en virtud de la cual el menor debe
realizar una actividad en beneficio de éste (art. 11.1 c¢) LTE), el ofendido aprovechase para
intentar humillar constantemente al menor como forma de venganza personal, pues, en tal caso,
se frustrarian los fines educativos de la medida54.

d.- La continuacion de la ejecucion de la medida se revela innecesaria en atencion a los progresos educativos
alcanzados por el menor. Es decir, cuando, en virtud de la medida aplicada, las necesidades
educativas del menor quedan satisfechas antes de lo previsto, por lo que, una vez cumplida su
finalidad, resulta innecesario que continde la ejecuciéon de la medida hasta que concluya el

tiempo de duracién que se habia fijado inicialmente.

e.- El menor se coloca intencionadamente en situacion que hace inviable el cumplimiento de la medida. Tal
seria el caso del menor que se fuga o se encuentra en paradero desconocido para no tener que

cumplir la medida que se le ha impuesto.

f.- El menor ha violado, de modo grave o persistente, los deberes inherentes al cumplimiento de la medida.
Es decir, cuando el menor, de forma injustificada, incumple reiteradamente o de forma
prolongada los deberes que integran el contenido de la medida que se le ha aplicado. Por
ejemplo, porque no asiste a las actividades propias de los programas formativos que deba
frecuentar, conforme a lo previsto en el art. 15 LTE.

g.- El menor con mids de 16 afios comete un hecho delictivo>. A pesar de la literalidad de la Ley, la
causa de revision de la medida tutelar no es el dato objetivo de la comisién de un hecho delictivo

> Véase, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 256).

% Esta causa de revisién de las medidas tutelares no estaba prevista en el proyecto de la LTE, sino que fue
introducida en los debates parlamentarios, a propuesta del grupo parlamentario de Partido Socialista (PS).
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por parte de un menor con mdas de 16 anos, ni siquiera que ese menor esté imputado en un
proceso penal por tal hecho, sino la condena por la comisién de ese hecho, ya que se produciria
una concurrencia o interactividad entre la medida tutelar y la pena, que puede obligar a la
revision de aquélla. Es decir, si el menor con mas de 16 afios comete un hecho delictivo mientras
estd cumpliendo una medida tutelar, se le enjuiciara conforme a la ley, pudiendo ser absuelto o
condenado. Si resulta absuelto, no hay lugar a la revisién de la medida tutelar, sino que ésta se
sigue cumpliendo en los términos legales; en cambio, si resulta condenado, se produce esa
concurrencia de medida tutelar y pena, que puede hacer necesaria la revision de la primera.

Tal concurrencia o interactividad entre medida tutelar y pena estd actualmente regulada con
detalle en los arts. 23 a 26 LTE en funcién de diversos factores, como son el tipo de pena aplicada
y de medida tutelar en ejecucién, el cardcter compatible o no de las mismas, y, en consecuencia, la
posibilidad o no de ejecucién cumulativa o simultanea de una y otra; siendo en estos casos de
ejecucion incompatible cuando se justifica la revisién de la medida tutelar.

En este sentido, el art. 23 LTE establece la regla general segtn la cual este menor en cuestion debe
cumplir cumulativamente las medidas tutelares y las penas que le sean aplicadas, siempre que
sean compatibles entre si, por lo que, en tal caso, no procede revisién alguna de la medida tutelar
que se estd ejecutando. A su vez, el art. 24.1 LTE dispone, en consecuencia, que cesa la ejecucion
de las medidas tutelares cuando el joven mayor de 16 afios sea condenado a pena de prision
efectiva, salvo la de aquellas medidas que sean compatibles con la pena de prisién en los
términos del apartado 2 de este mismo articulo3.

En otro orden de cosas, también puede ser necesario proceder a la revisiéon de la medida tutelar
en ejecucion cuando al menor con mas de 16 afios que la estda cumpliendo se le aplique la prision
preventiva, produciéndose asi una interactividad entre ambas. En tal caso, habra que atender a lo
dispuesto en el art. 27 LTE. Seguin este precepto, la aplicacién de la prisién preventiva no
perjudica la ejecuciéon cumulativa de una medida tutelar no institucional que esté cumpliendo o
se le aplique al joven, siempre que sea compatible con la prision (art. 27.1 LTE)%’. Por el contrario,
tratindose de medidas tutelares no institucionales incompatibles con la prisién, su ejecucién no
se iniciard o, en su caso, se interrumpird en el momento en que se ordene la prisién (art. 27.3

% El art. 24.2 LTE dispone que, tratindose de las medidas de amonestacién, de reparacién al ofendido en la
modalidad de compensacién econémica o de prestaciones econémicas a favor de la comunidad, su ejecucién no
cesa con la condena a pena de prisién efectiva en los casos en que la situacién concreta del joven, durante la
ejecucion de la pena, le garantice disponibilidades econémicas bastantes para satisfacer los encargos resultantes
del cumplimiento de las medidas.

*" En este sentido, el propio art. 27.2 LTE declara expresamente que la ejecucion de las medidas de amonestacién,
de reparacién al ofendido en la modalidad de compensacién econémica o de prestaciones econémicas a favor de
la comunidad es compatible con la prisién preventiva, salvo en los casos en que la situacioén concreta del joven no
le permita disponibilidades econémicas bastantes para satisfacer los encargos resultantes del cumplimiento de las
medidas.
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LTE). A su vez, a la posible concurrencia de una medida tutelar de internamiento en centro
educativo con la prision preventiva nos referiremos inmediatamente al comentar las
disposiciones del art. 136.2 LTE.

Ademas de las causas de revision de las medidas tutelares que acabamos de analizar, el art. 136.2
LTE regula mas en concreto tres supuestos en que es obligatorio revisar la medida de
internamiento en centro educativo, a efectos de evaluar si es o no necesaria su ejecucion, por
producirse una situacién de concurrencia o interactividad de esta medida con las denominadas
“penas de sustitucion detentivas” o privativas de libertad (pena de internamiento en centro de
detencién, pena de colocacion por dias libres en centro de detenciéon y pena de colocacién en
centro de detenciéon en régimen de semi-internado) (art. 25 LTE)%, o con la prisién preventiva

(art. 27 LTE). Tales supuestos son los siguientes:

a.- Cuando la pena o medida tutelar deba ser ejecutada en los términos del art. 25 LTE. En concreto,
parece referirse el legislador al supuesto previsto en el art. 25.3 LTE, es decir, cuando al joven
mayor de 16 afios le sea aplicada una medida tutelar de internamiento en centro educativo en
régimen abierto o semiabierto mientras estd cumpliendo una de estas penas de sustitucion
detentivas, porque, en tal caso, la ejecuciéon de la medida tutelar sélo se inicia después del
cumplimiento de la pena. De ahi que sea necesario revisarla antes del inicio de su ejecucién a
efectos de evaluar si todavia es necesaria dicha ejecucién®.

Por el contrario, no parece que sea obligatoria la revisiéon de la medida tutelar de internamiento
en régimen cerrado que se le aplica a un joven mayor de 16 afios que esté cumpliendo una pena
de sustitucion detentiva, porque, en tal caso, la pena cesa en cuanto el tiempo que falta de
cumplimiento sea igual o inferior al de duracién de la medida tutelar cuya ejecucién se inicia en
ese momento (art. 25.4 LTE). Por la misma razén, tampoco es obligatoria la revision de la medida
tutelar de internamiento en centro educativo en el supuesto contemplado en el art. 25.1 LTE, es
decir, cuando el joven mayor de 16 afios esta cumpliendo dicha medida en el momento en que se

% Las denominadas “penas de sustitucion” se han instaurado con el objetivo de evitar los efectos perniciosos que
producen las penas cortas de prisién de cumplimiento continuado. Por ello, el Cédigo Penal portugués prevé la
posibilidad de sustituir esas penas de prisién cortas por otro tipo de penas. Tales penas de sustitucién pueden ser
detentivas o no detentivas, es decir, privativas de libertad o no. Entre las primeras, el Cédigo Penal contempla la
prision por dias libres, que consiste en una privacién de libertad por periodos correspondientes a los fines de
semana, sin que pueda exceder de 18 periodos (art. 45 CP); y el régimen de semidetencion, que consiste en una
privacion de libertad que permita al condenado proseguir con su actividad profesional normal, su formacién
profesional o sus estudios, en virtud de salidas estrictamente limitadas al cumplimiento de tales obligaciones (art
46 CP). A su vez, la pena de sustituciéon no detentiva es fundamentalmente la de multa (art. 47 CP), que, a
requerimiento del condenado puede ser sustituida, a su vez, por dias de trabajo en establecimientos, oficinas u
obras del Estado o de otras personas colectivas de derecho publico o incluso instituciones particulares de
solidaridad social. Véase, BESSA PACHECO y BESSA PACHECO (2002, p. 333).

% En este sentido, véase, D’ ALMEIDA RAMIAO (2007, pp. 187 y 188); MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997,
p- 257).
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le aplica una pena de sustitucion detentiva, pues, en tal caso, la ejecucién de la pena sélo se inicia
después del cumplimiento de la medida tutelar.

b.- Cuando fuese aplicada prision preventiva a joven mayor de 16 arios que estd cumpliendo medida tutelar
de internamiento. Es la hipotesis prevista en el art. 27.5 LTE. De acuerdo con este precepto, la
aplicacién de la prisién preventiva no determina la interrupcién de la ejecucion de la medida de
internamiento, pero el menor es colocado o mantenido en un centro educativo de régimen
cerrado por el tiempo correspondiente a la prision preventiva, y su término no afecta a la
continuacién de la medida tutelar por el tiempo que falte.

Esto significa que si al joven mayor de 16 afios que estd cumpliendo una medida tutelar de
internamiento en régimen abierto o semiabierto se le aplica una prisién preventiva, se modifica el
régimen de ejecuciéon de la medida tutelar, pasando a régimen cerrado durante el tiempo de
cumplimiento de la prision preventiva; y, una vez terminada ésta, el joven debe seguir
cumpliendo la medida tutelar de internamiento por el tiempo que falte, pero de nuevo en el
régimen abierto o semiabierto. Pues bien, es en este momento cuando es obligatorio revisar la
medida tutelar de internamiento, antes de que el joven retorne al centro educativo en régimen
abierto o semiabierto, a efectos de evaluar si subsiste la necesidad de continuar su ejecucion.

c.- Cuando en los casos previstos en el art. 27.6 LTE, el joven fuese absuelto. Se refiere este precepto al
supuesto inverso al que acabamos de analizar, es decir, a aquél en que se le aplica una medida
tutelar de internamiento en centro educativo al joven mayor de 16 afios que esta cumpliendo
prision preventiva. En tal caso, se dispone que la ejecucion de la medida tutelar depende del
resultado del proceso penal en cuyo curso se adopté la prision preventiva, procediéndose a la
revisiéon de la medida si el joven fuese absuelto. Es decir, que si el joven resulta absuelto en el
proceso penal, la ejecucion de la medida tutelar de internamiento que tiene pendiente sdlo se
iniciard después de revisada y evaluada la necesidad actual de su ejecucion.

2°.- Modalidades y periodicidad de la revision (art. 137 LTE). El art. 137.1 LTE contempla tres
modalidades de revision de las medidas tutelares educativas: a) la revision de oficio por el juez;
b) la revision a requerimiento del Ministerio Pablico, del menor, de sus padres, del representante
legal, de quien tenga asumida su guarda de hecho, o de su defensor; y, c) la revisién a propuesta
de los servicios de reinsercién social.

A su vez, en los apartados siguientes, este precepto también establece condicionantes y una
periodicidad distintos para cada una de estas modalidades de revision de las medidas.
Veamoslos.

a.- Revision de oficio.- La revision de oficio de la medida tutelar puede tener lugar en cualquier
momento desde su aplicacion, pero ademads, la Ley establece la obligatoriedad de llevar a cabo
esta revision una vez transcurrido un afio desde el inicio de la ejecuciéon de la medida, desde su
anterior revision o desde que se hubiese dictado la decision que aplica la medida si todavia no se
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hubiese iniciado su ejecuciéon (art. 137.2 LTE)®. Con ello, se pretende que se evalte
periddicamente la adecuacién de la medida a las necesidades educativas reales y actualizadas del
menor a efectos de realizar, en su caso, las adaptaciones o ajustes que sean procedentes conforme
a lo dispuesto en los arts. 138 y 139 LTE, que luego analizaremos.

Esta revision obligatoria de periodicidad anual se aplica a cualquier medida tutelar educativa,
salvo la de internamiento en centro educativo en régimen semiabierto o cerrado, para la cual el
art. 137.4 LTE reduce a la mitad este plazo de revision, estableciéndolo en seis meses a contar
desde el inicio de su ejecucién o de la anterior revision. Esto se explica porque estos regimenes de
internamiento son los que imponen al menor unas restricciones mds severas en su autonomia de
decision y de conducta, por lo que es necesario revisar su ejecucion con mayor regularidad para
adecuarlas a la situacion actual del menor y a su proceso educativo®l.

Significa esto que seran revisadas, al menos una vez, todas las medidas tutelares cuya duracién
sea superior a un afio y todas las medidas de internamiento en régimen semiabierto o cerrado
cuya duracion sea superior a seis meses.

b.- Revisién a requerimiento.- Ademds de esta modalidad de revisiéon de oficio de las medidas
tutelares, con cardcter facultativo u obligatorio, la LTE también contempla la posibilidad de
revision de la media a requerimiento o solicitud del Ministerio Pablico o del propio menor, de
sus padres, de su representante legal, de quien tenga asumida su guarda de hecho o de su
defensor.

Estos sujetos legitimados podran solicitar la revision de la medida en cualquier momento (art.
137.5 LTE), salvo si se trata de la medida de internamiento en centro educativo, en cuyo caso, la
Ley exige que hayan transcurrido al menos tres meses desde el inicio de la ejecucion o desde la
altima revision (art. 137.6 LTE), lo que se explica por la necesidad de dotar de cierta estabilidad a
la ejecucion del proyecto educativo establecido para el menor.

c.- Revision a propuesta de los servicios de reinsercion social.- Finalmente, la revisiéon de la medida
tutelar también puede ser propuesta por los servicios de reinsercién social, aunque tal facultad se
debe entender limitada a aquellas medidas cuya ejecucién deba ser acompafiada o asegurada por
estos servicios, conforme a la ley o por designaciéon del tribunal, y en particular, la de
acompafiamiento educativo (arts. 16.4 y 142 LTE) y la de internamiento en centro educativo (art.
144 LTE).

En este sentido, y en relaciéon con la medida de internamiento, el art. 154 LTE establece que el

% A los efectos de poder computar este plazo de un afio para la revision obligatoria de la medida, la entidad
encargada de acompafiar y asegurar su ejecuciéon debe comunicar al tribunal competente la fecha de inicio de la
ejecucion (art. 137.3 LTE).

81 Véase, MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997, p. 259).
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director del centro educativo donde esta internado el menor debe remitir al tribunal con
periodicidad trimestral (si se trata de medidas de duracién de seis meses a un afio) o semestral
(en el caso de medidas de duracién superior a un afio), informes sobre la ejecuciéon de la medida
de internamiento aplicada y sobre la evolucién del proceso educativo del menor; y tales informes
pueden ir acompafiados de una propuesta de revision de la medida.

A parte de esto, los servicios de reinsercion social también estan obligados a informar al tribunal
siempre que se verifique el cumplimiento de alguna de las circunstancias previstas en el art. 136.1
LTE y que dan lugar a la revisiéon de la medida en ejecucion.

Por dltimo, el art. 137.7 LTE dispone que cuando la revision de la medida sea requerida por las
personas legitimadas para ello, el juez, a efectos de decidir sobre la misma, debe oir previamente
al Ministerio Publico, al menor y a la entidad encargada de la ejecuciéon de la medida; mientras
que si se trata de una revisién de oficio o a propuesta de los servicios de reinsercién social, oira
Unicamente al menor, si lo estima conveniente.

b. Efectos de la revision de las medidas tutelares no institucionales (art. 138 LTE)

El art. 138 LTE regula las decisiones que puede adoptar el juez tras la revisiéon de las medidas
tutelares no institucionales, en funcién de cual haya sido la causa que motivé la revision y a la
vista del resultado de la evaluacién del proceso educativo del menor. Son decisiones tendentes a
ajustar o adecuar la medida a las necesidades educativas reales y actuales del menor, y por eso
pueden implicar, segtn el caso, el mantenimiento de la medida en los términos en que se aplico,
o bien la atenuacién o el endurecimiento de las limitaciones de su autonomia de decision y de
conduccién de su vida que las medidas comportan.

Asi, cuando la revisiéon de la medida se fundamente en alguna de las causas previstas en los
apartados a) a d) del art. 136.1 LTE, el tribunal puede adoptar alguna de las decisiones siguientes:
a) mantener la medida aplicada; b) modificar las condiciones de ejecucién de la medida; c)
sustituir la medida por otra mas adecuada, igualmente no institucional, y que no represente para
el menor una mayor limitacién de su autonomia de decisién y de conduccién de su vida (ademas,
esta nueva medida no podra tener una duracion superior al tiempo que falte para el
cumplimiento de la medida sustituida (art. 138.3 LTE); d) reducir la duracién de la medida; e)

poner término a la medida, declarandola extinta.

Por ejemplo, si tras la revision se concluye que la ejecuciéon de la medida se ha vuelto imposible
por un hecho no imputable al menor o, si en el curso de la ejecucion la medida se revela
desajustada a la situacion del menor de modo que frustra manifiestamente sus fines (art. 136.1 a)
y ¢) LTE), el tribunal podra sustituir la medida por otra mas adecuada, igualmente no
institucional, y que no implique para el menor una mayor limitacion en su autonomia de decision
o de conduccién de su vida (art. 138.1 c) LTE). A su vez, si se aprecia que la ejecuciéon de la
medida se ha vuelto excesivamente onerosa para el menor (art. 136.1 b) LTE), el tribunal puede
modificar las condiciones de dicha ejecucién (art. 138.1 g) LTE); y, si la continuacién de la
ejecucion de la medida se revela innecesaria debido a los progresos educativos alcanzados por el
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menor (art. 136.1 d) LTE), lo que procede serd que el tribunal ponga término a la medida,
declarandola extinta (art. 138.1 e) LTE)%2

En cambio, si la revisiéon de la medida viene motivada por las causas previstas en los apartados e)
y f) del art. 136.1 LTE, es decir, porque el menor se ha colocado intencionadamente en una
situaciéon que inviabiliza el cumplimiento de la medida, o porque ha violado, de modo grave y
persistente, los deberes inherentes al cumplimiento de la medida, el juez, en atencién a la
gravedad de esta conducta del menor y de las necesidades educativas que revela, puede: a)
advertir al menor de la gravedad de su conducta y de las eventuales consecuencias que de ella se
pueden derivar; b) modificar las condiciones de ejecucién de la medida; c) sustituir la medida por
otra mas adecuada, e igualmente no institucional, aunque suponga para el menor una mayor
limitacion de su autonomia de decisién y de conduccién de su vida (la nueva medida podra tener
una duracién igual o inferior al tiempo que falte para el cumplimiento de la medida sustituida
(art. 138.3 LTE); d) ordenar el internamiento del menor en régimen semiabierto por tiempo de
uno a cuatro fines de semana.

c. Efectos de la revisién de la medida tutelar de internamiento (art. 139 LTE)

El art. 139 LTE, por su parte, establece los posibles efectos de la revisiéon de la medida tutelar de
internamiento en centro educativo, también en funciéon de cual haya sido el motivo determinante
de la revision y del resultado de la evaluacion del proceso educativo del menor. Tal regulacién
confiere a la ejecuciéon de la medida de internamiento una gran flexibilidad, ya que pone a
disposicion del juez un abanico de opciones a efectos de que, si es necesario, reajuste la medida a
las necesidades educativas actualizadas del menor. Asi se permite, segtin el caso, mantener la
medida en los términos en que ha sido aplicada, atenuar las restricciones a la libertad del menor
que conlleva la ejecucién de la medida, si el menor evoluciona favorablemente, o bien endurecer
tales restricciones, en otro caso.

En este sentido, si la revision de la medida vino motivada por alguna de las causas previstas en
los apartados a) a d) del art. 136.1 LTE, el tribunal puede adoptar alguna de las siguientes
decisiones: a) mantener la medida aplicada; b) reducir la duracién de la medida; c) modificar el
régimen de ejecucion, estableciendo un régimen mads abierto; d) sustituir la medida de
internamiento por cualquier medida no institucional, por tiempo igual o inferior al que falte por
cumplir; e) suspender la ejecucion de la medida por tiempo igual o inferior al que falte para su
cumplimiento, bajo la condicién de que el menor no vuelva a cometer otro hecho delictivo; f)

poner término a la medida aplicada, declarandola extinta.

Tales opciones también son aplicables, con las debidas adaptaciones, en los supuestos de revision
obligatoria de la medida de internamiento en centro educativo previstos en el art. 136.2 LTE, que

62 En este sentido, véase, D’ ALMEIDA RAMIAO (2007, p. 191 y 192); MIRANDA RODRIGUES y DUARTE-FONSECA (1997,
p. 261).
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como vimos en su momento, obedecen a una situaciéon de concurrencia o interactividad de esta
medida con las denominadas “penas de sustitucion detentivas” o con la prision preventiva (art.
1394 LTE).

A modo de ejemplo, si a la vista de los progresos educativos del menor, el juez concluye que la
continuacién de la ejecucion de la medida en los términos fijados inicialmente es innecesaria (art.
136.1 d) LTE), en funcién del nivel de tales progresos, podra acordar la simple modificacion del
régimen de ejecucion, estableciendo un régimen madés abierto (apdo. c), la reduccion de la
duracién de la medida (apdo. b), la suspensién de la misma por el tiempo que falte por cumplir,
bajo la condicién de que el menor no vuelva a delinquir (apdo. e), o, incluso, la declaracion de

extincion de la medida (apdo. f).

Del mismo modo, si tras la revision se concluye que la ejecuciéon de la medida aplicada se ha
vuelto excesivamente gravosa para el menor (art. 136.1 b) LTE), el juez podra decidir la
sustitucién de la medida de internamiento por otra medida no institucional, por un tiempo igual
o inferior al que faltaba por cumplir (apdo. d), o bien la suspensiéon de la medida de
internamiento en los términos previstos en el apdo. e).

En otro orden de cosas, si la revisiéon de la medida de internamiento obedece a alguna de las
causas previstas en los apartados e) y f) del art. 136.1 LTE (a saber, el menor se ha colocado
intencionadamente en una situacién que inviabiliza el cumplimiento de la medida, o bien ha
violado, de modo grave y persistente, los deberes inherentes al cumplimiento de la misma), la
Ley le otorga al juez las siguientes opciones, en funcién de lo que requieran las necesidades
educativas del menor: a) advertir solemnemente al menor de la gravedad de su conducta y de las
eventuales consecuencias que de ella se pueden derivar; b) prorrogar la medida aplicada,
manteniendo su régimen, hasta una sexta parte de la duraciéon que se habia fijado, sin que se
pueda exceder el limite maximo de duracién legalmente previsto; c) modificar el régimen de
ejecucion de la medida, sustituyéndolo por otro de grado inmediatamente mds restrictivo, por el
tiempo que falte de cumplimiento.

No obstante, esta tltima opcién sélo es factible cuando, segin proceda aplicar la medida de
internamiento en régimen semiabierto o en régimen cerrado, se cumplan, respectivamente, los
presupuestos previstos en los apartados 3 y 4 del art. 17 LTE (art. 139.3 LTE).

Por tanto, la sustituciéon del internamiento en régimen abierto por otro en régimen semiabierto
s6lo es posible cuando el menor haya cometido un delito contra las personas que tenga prevista
una pena maxima, abstractamente aplicable, de prisién superior a tres afios o hubiese cometido
dos o més hechos delictivos a los que corresponda una pena maxima, abstractamente aplicable,
de prisién superior a tres afios (art. 17.3 LTE).

A su vez, la sustitucion del internamiento en régimen semiabierto por otro en régimen cerrado es

posible cuando se cumplan cumulativamente dos presupuestos, a saber, que el menor haya
cometido un delito al que corresponda una pena méxima, abstractamente aplicable, de prisién
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superior a cinco afios o haya cometido dos o mas delitos contra las personas a los que
corresponda una pena maxima, abstractamente aplicable, de prisién superior a tres afios; y que el
menor tenga una edad superior a los 14 afios en el momento de la aplicaciéon de la medida (art.
174 LTE).

En los casos en los que se acuerde este agravamiento gradual del régimen del internamiento, es
posible que sea necesario cambiar al menor de centro educativo en el que deba continuar el
cumplimiento de la medida, si el centro en el que estaba no esté clasificado con el nuevo régimen
fijado tras la revision. Siendo asi, habra que atenerse a lo dispuesto en el art. 150 LTE, referido a
la determinacién del centro educativo en el que se va a ejecutar la medida de internamiento.
Conforme a este precepto, son los servicios de reinsercién social los encargados de determinar el
centro educativo mas adecuado para la ejecucion de la medida aplicada, teniendo en cuenta las
necesidades educativas del menor vy, si fuese posible, la mayor proximidad del centro a su lugar
de residencia (art. 150.3 LTE).
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