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I INTRODUCCION

La Ley Organica (en adelante LO) 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en
adelante, LRPM), introduce en el catalogo de medidas cautelares, asi como en el de medidas
educativo-sancionadoras susceptibles de ser impuestas a los menores infractores, las
prohibiciones de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez. Estas prohibiciones consisten, basicamente, en la
restriccion de los derechos a elegir libremente la residencia y a circular por el territorio
nacional (art. 19 CE), en el caso de la prohibicion de aproximacion, que afecta también al
derecho a la libertad (arts. 1.1 y 17 CE), en su modalidad de libertad ambulatoria, y del
derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18 CE), tanto en el caso de la prohibicion de
aproximacién como en el de la de comunicacion, afectando ambas también al libre desarrollo
de la personalidad. Como veremos, la introduccion de estas nuevas medidas en el ambito
penal juvenil se ha visto influida por los cambios experimentados por las prohibiciones de
residencia, aproximacion y comunicacion con la victima u otras personas en el Derecho penal
espaiol de adultos, en especial tras las novedades introducidas en su regulacion por las LO
11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal,
aprobado por LO 10/1995, de 23 de noviembre, 14/1999, de 9 de junio, de reforma del
Codigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de proteccion a las victimas de
malos tratos, 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, en el Codigo penal.

En este trabajo se pretenden analizar tanto las diferentes funciones que cumplen las
prohibiciones de aproximacion y comunicacion con la victima u otras personas en el Derecho
penal juvenil, donde son medidas cautelares y educativo-sancionadoras, pero también reglas
de conducta durante la libertad vigilada, como su regulacion. Me centraré, en particular, en
los problemas especificos que plantea su aplicacion a menores infractores cuando la victima o
la persona protegida pertenece al mismo nticleo familiar o al mismo centro escolar, esto es, en
casos de violencia doméstica o escolar, que son los supuestos que, en opinién generalizada,

! La realizacion de este trabajo ha sido posible gracias a la subvencion otorgada al proyecto de
I+D sobre “Globalizacion econdmica y nuevos riesgos” (SEJ2004-07418/JURI) por el
Ministerio de Educacion y Ciencia, del cual es investigador principal Carlos Martinez-Bujan
Pérez, Catedratico de Derecho penal de la Universidad de A Corufia.



justifican la introduccion de estas prohibiciones en la legislacion penal juvenil. Adelanto ya
que, en principio, “toda incorporaciéon de nuevas medidas sancionadoras-educativas en este
ambito encaja bien con la moderna doctrina internacional que preconiza la elaboracion de un
repertorio de medidas lo suficientemente amplio que permita una flexible intervencion
judicial y — sobre todo — evite el recurso a las constitutivas de privacion de libertad. Y ello al
margen, por supuesto, de que la mera ampliacidon del elenco de medidas no siempre supone un
efectivo control de su cumplimiento™?. Ahora bien, la creciente importancia que se esta dando
en los medios de comunicacion y por parte de algunas instituciones publicas y responsables
politicos a los incidentes de violencia doméstica o escolar protagonizados por menores, en
este ultimo caso publicitados por los propios menores mediante grabaciones que se cuelgan en
Internet, hace temer que la introduccion de las prohibiciones de aproximacion y comunicacion
no sea mas que el anuncio de futuras reformas legislativas orientadas a conseguir un mayor
nivel de represion, ante la creaciéon de un “panico moral”? respecto de la violencia de los
menores en la familia y en la escuela. Ademas, el contenido de estas medidas, como veremos,
responde nada mas que a parametros propios de la prevencidn situacional, careciendo de toda
infula educativa o reeducativa, por lo que su aplicacion en el Derecho penal juvenil ha de
sopesarse cuidadosamente en relacion al interés superior del menor infractor, principio
general del Derecho que modula y condiciona la legislacion penal de menores.

A continuacion se analiza, en primer lugar, el interés superior del menor infractor, pues se
trata del principio fundamental del que parte la legislacion penal de menores. Posteriormente,
se estudian las prohibiciones de aproximacidon y comunicacion en las diversas funciones que
cumplen: como medidas educativo-sancionadoras, como medidas cautelares y como
obligaciones o reglas de conducta en la libertad vigilada.

II. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR INFRACTOR

En esta materia se ha de partir en todo momento del interés superior del menor, principio
general del Derecho® reconocido tanto a nivel internacional como nacional, que informa la
legislacion penal juvenil.

En las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores (Reglas de Beijing), aprobadas por la Asamblea General en su Resolucion 40/33, de 28
de noviembre de 1985, se dispone que “en cada jurisdiccion nacional se procurarda promulgar un
conjunto de leyes, normas y disposiciones aplicables especificamente a los menores delincuentes,
asi como a los drganos e instituciones encargados de las funciones de administracion de la justicia
de menores, conjunto que tendra por objeto: a) Responder a las diversas necesidades de los
menores delincuentes, y al mismo tiempo proteger sus derechos basicos; b) Satisfacer las
necesidades de la sociedad...” (regla 2.3). Las Reglas de Beijing concretan el interés del menor en

2 LANDROVE DIAZ, G., “Réquiem por la Ley Penal del menor”, La Ley 2006-3, p. 1856.

* Sobre este concepto, traduccion del inglés “moral panics”, vid. COHEN, S., Folk devils and
moral panics: The creation of the mods and rockers, MacGibbon & Kee Ltd., London, 1972,
p. 9. Su aplicacion a la delincuencia juvenil es habitual en la literatura en lengua inglesa.

* Sobre su naturaleza juridica y contenido, vid., por todos, ALTAVA LAVALL, M. G., “El
interés del menor en el proceso penal de menores y jovenes”, en GONZALEZ CUSSAC, J.
L./ TAMARIT SUMALLA, J. M./ GOMEZ COLOMER, J. L. (coords.), Justicia penal de
menores y jovenes (Analisis sustantivo y procesal de la nueva regulacion), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 366 ss; GRANDE ARANDA en LAZARO GONZALEZ, 1. (coord..), Los
menores en el Derecho espaiiol, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 97 ss; y RIVERO HERNANDEZ,
F., El interés del menor, 2* ed. Dykinson, Madrid, 2007, pp. 81 ss, que optan por la
caracterizacion recogida en el texto.



evitar la remision de los casos a la jurisdiccion de adultos, en limitar en la medida de lo posible la
detencion preventiva, en favorecer las medidas alternativas al internamiento, y en facilitar las
relaciones con la familia, sea evitando los internamientos demasiado alejados y poco accesibles,
sea favoreciendo el contacto regular con la familia. Ademas, se “hard hincapié en el bienestar
social de éstos y garantizarda que cualquier respuesta a los menores delincuentes sera en todo
momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito” (regla 5.1). En el mismo
sentido se manifiesta la Recomendacion nim. R (87) 20 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre reacciones sociales ante la delincuencia juvenil, adoptada el 17 de septiembre de
1987, que concreta el interés superior del nifio en la jurisdiccion de menores en la imposicion de
las medidas educativas y reinsertadoras en funcion de la personalidad y necesidades especificas
del menor, limitandose en consecuencia el recurso al internamiento en la medida de lo posible.

Por su parte, la Convencion sobre Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, sefiala que “en todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio” (art. 3), y en concreto sobre los menores infractores
dispone que “los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a
ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca
el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que
se tengan en cuenta la edad del niflo y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de
que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad” (art. 40.1).

Siguiendo con los instrumentos de Naciones Unidas, las Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), aprobadas por la Asamblea
General en su Resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990, exigen “una intervencion oficial
que se guie por la justicia y la equidad, y cuya finalidad primordial sea velar por el interés general
de los jovenes”.

En la legislacion penal espafiola, la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores alude al
principio del interés superior del menor en su exposicion de motivos, al destacar que “en el
Derecho penal de menores ha de primar, como elemento determinante del procedimiento y de las
medidas que se adopten, el superior interés del menor. Interés que ha de ser valorado con criterios
técnicos y no formalistas por equipos de profesionales especializados en el ambito de las ciencias
no juridicas, sin perjuicio desde luego de adecuar la aplicacion de las medidas a principios
garantistas generales”. Este principio se concreta como criterio interpretativo en multiples
disposiciones del mismo texto legal: para la eleccion de la medida adecuada (art. 7.3); para la
modificacion o suspension de las medidas impuestas (arts. 14.1 y 36.3); para la intervencion del
ministerio fiscal (art. 23.1); para las propuestas del equipo técnico (art. 27.3); para no continuar la
tramitacion del expediente (art. 28.1); para la eleccion del centro donde ejecutar la medida (art.
46.3); para aplicar medidas de proteccion del menor después del cumplimiento de la medida
educativo-sancionadora (art. 53.2), etc.

En este contexto, el interés del menor se entiende como el fin primordial al que debe

encaminarse la legislacion penal juvenil en orden a adoptar las decisiones que mejor
contribuyan a la educacion y al desarrollo de la personalidad de quien ha manifestado con su
conducta una actitud antisocial, para que no vuelva a repetirla en el futuro”. Esto es, se trata

°> En este sentido, vid., entre otros, ALTAVA LAVALL, M. G., “El interés del menor”, cit.,
pp- 354 ss; del mismo autor, “Concepto y reconocimiento del interés superior del menor en la
legislacion espafiola”, en GONZALEZ CUSSAGC, J. L/ CUERDA ARNAU, M. L. (coords.),
Estudios sobre la responsabilidad penal del menor, Universitat Jaume I, Castello de la Plana,
2006, pp. 36 ss. Vid. también BUENO ARUS, F., “Sombras y lagunas de la politica criminal
espafiola en torno a la responsabilidad penal de los menores”, ICADE niim.70, enero-abril
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de un principio rector que coincide con la finalidad preventivo especial de la resocializacion,
en orden a conseguir que el menor no vuelva a delinquir, mediante la adopcién de medidas
integradas en un modelo de responsabilizacion del propio menor, acorde con su consideracion
como sujeto auténomo de derechos, capaz de ejercitarlos progresivamente. Como
consecuencia de ello, se considera preferible imponer al menor infractor una medida que
tienda no so6lo a completar su formacion y suplir las carencias de su proceso de socializacion,
sino a explorar su capacidad para afrontar su responsabilidad de forma auténoma®. Debe
tenerse en cuenta que la experiencia criminoldgica demuestra que las penas mas duras no
resuelven la delincuencia juvenil’, motivo por el cual las propuestas internacionales se centran
en integrar sanciones educativas y punitivas, otorgando un papel muy relevante a la
reparacion y la conciliacion.

La Recomendacion del Consejo de Europa (2003) 20, de 24 de septiembre, sobre las nuevas
formas de tratamiento de la delincuencia juvenil y el papel de la justicia de menores, destaca la
existencia de un estado de opinién generalizado en todos los paises integrantes del Consejo, que
parte del internamiento y las medidas mas duras como las Unicas que pueden impedir la
reincidencia en la delincuencia, que destaca que la duracion de la medida de internamiento
siempre es insuficiente, o que cree que la delincuencia juvenil muestra una tendencia constante al
alza.

Ahora bien, en la exposicion de motivos de la LO 8/2006 se dice expresamente que el
interés superior del menor es compatible con el objetivo de lograr una mayor
proporcionalidad entre la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho cometido, siguiendo
en esto las orientaciones internacionales.

En efecto, en las Reglas de Beijing se dispone, dentro de los objetivos de la justicia de
menores, que “el sistema de justicia de menores hard hincapi¢ en el bienestar de éstos y
garantizard que cualquier respuesta a los menores delincuentes serd en todo momento
proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito” (regla 5.1), afiadiendo que “la
respuesta que se dé al delito sera siempre proporcionada, no sélo a las circunstancias y la gravedad
del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a las necesidades
de la sociedad” (regla 17.1 a). Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifio sefiala que “se dispondra de diversas medidas...., para asegurar que los nifios sean
tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus
circunstancias como con la infraccion” (art. 40.4).

2007, p. 148; PEREZ MACHIO, A. 1., El tratamiento juridico-penal de los menores
infractores — LO 8/2006 — (Aspectos de Derecho Comparado y especial consideracion del
menor infractor inmigrante), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 79-81. Téngase en cuenta,
no obstante, que en general la doctrina reconoce que estamos ante un concepto
extremadamente vago, lo que crea un ambito de decision de caradcter discrecional lo
suficientemente flexible como para que se pueda individualizar la reaccion penal a la vista de
las peculiaridades de cada caso. Asi, cfr. FERNANDEZ MOLINA, E., “La valoracion del
interés del menor en la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores”, Anuario de Justicia de Menores 11, 2002, pp. 59-60.

¢ Cfr. CRUZ MARQUEZ, B., Educacion y prevencion general en el derecho penal de
menores, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2006, pp. 130-133.

7 Es opinion doctrinal practicamente unanime. Vid. por todos GARCIA PEREZ, O., “La
introduccion del modelo de seguridad ciudadana en la justicia de menores”, en PANTOJA
GARCIA, F. (dir.), La Ley de Responsabilidad Penal del Menor: situacion actual, Cuadernos
de Derecho Judicial XXV-2005, CGPJ, Madrid, 2006, pp. 403 ss, con bibliografia alemana.



Frente a ello, en la redaccion original de la exposicion de motivos de la LO 5/2000 se
decia que “al pretender ser la reaccion juridica dirigida al menor infractor una intervencion de
naturaleza educativa, aunque desde luego de especial intensidad”, se rechazaban
“expresamente otras finalidades esenciales del Derecho penal de adultos, como la
proporcionalidad entre el hecho y la sanciéon o la intimidacion de los destinatarios de la
norma”.

Antes de la reforma operada por la LO 8/2006, esta declaracion ya habia sufrido otros
importantes embates por la LO 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero,
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores, en relacion con los delitos de terrorismo®;
la LO 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la agilizacion de la Administracion
de Justicia’; y la LO 15/2003, ya citada.

En realidad, creo més acertado entender que el interés del menor, concretado en el ambito
penal en la finalidad educativa y resocializadora que debe informar la legislacion penal de
menores, es incompatible con el cardcter predominantemente punitivo y retributivo de las
reformas recientemente introducidas'®, que han llevado a que el interés del menor tenga

& Sobre esta reforma, vid., entre otros, BERNUZ BENEITEZ, M. J., “Justicia de menores
espafiola y nuevas tendencias penales: La regulacion del nucleo duro de la delincuencia
juvenil”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2005, nim. 07-12,
p. 12:1-12:23. Disponible en Internet: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-12.pdf. ISSN
1695-0194 [RECPC 07-12 (2005), 20 oct], pp. 1 ss; BUENO ARUS, F., “Sombras”, cit., 158-
168; GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, E., “Caracteristicas principales de la ley organica
reguladora de la responsabilidad penal del menor”, Revista del Poder Judicial nim.60, 2000,
pp. 139-142.

° Sobre ella, vid. BARQUIN SANZ, J./ CANO PANOS, M. A., “Justicia penal juvenil en
Espafia: una legislacion a la altura de los tiempos”, RDPC num.18, 2006, pp. 71-73.

10 Sobre esta cuestion, ampliamente, ALVAREZ GARCIA, F. J., “Politica criminal de
menores”’, Cuadernos de Politica Criminal nim.88, 2006, pp. 36 ss; BARQUIN SANZ, J./
CANO PANOS, M. A., “Justicia penal juvenil”, cit., pp. 42-43; BERNUZ BENEITEZ, M. J.,
“Justicia de menores espafiola”, cit., pp. 11 ss; CRUZ MARQUEZ, B., Educacion, cit., p.
133; GARCIA PEREZ, O., “La introduccién”, cit., pp. 426 ss; GUTIERREZ ALBENTOSA,
J. M., “Modelo de politica criminal en la jurisdiccion de menores. Comentarios a la Ley
Organica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, La Ley 2007-2, p. 1744,
JIMENEZ SEGADO, C., “;Puede prescindirse de la tutela penal frente a la delincuencia
juvenil? (sobre la reforma de la ley penal del menor)”, La Ley 2006-4, p. 1426; NIETO
GARCIA, L. C., “La Ley de Responsabilidad Penal de Menores. Valoracion de sus reformas
y del actual anteproyecto”, en PANTOJA GARCIA, F. (dir.), La Ley de Responsabilidad
Penal del Menor: situacion actual, Cuadernos de Derecho Judicial XXV-2005, CGPJ,
Madrid, 2006, pp. 31-36; PEREZ MACHIO, A. L., El tratamiento juridico-penal, cit., pp. 130
ss. Sefialaba que suponia un cambio de modelo politico-criminal el voto particular al informe
del Consejo General del Poder Judicial de 23 de noviembre de 2005 sobre el anteproyecto de
ley por el que se modifica la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, donde se advierte que “si la respuesta sancionadora se hace
proporcional al hecho como en el procedimiento de adultos, es decir, acreditado el
presupuesto de hecho la consecuencia juridica viene dada por el cddigo penal, con la
proporcionalidad que resulta de la tipificacion penal, el interés del menor resultard irrelevante
al condicionar la respuesta al automatismo legal sin las consideraciones que singularizan la
respuesta a los menores infractores”. Sin embargo, el propio informe sostenia que la reforma
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menos peso cuando éste ha cometido una infraccién que cuando se encuentra en situacion de
riesgo o desprotegido’’. Actualmente, en el ambito penal, el interés del menor infractor se
modula en atencion tanto a consideraciones de prevencion general positiva, relativas a la edad
del menor y a las circunstancias y gravedad de los hechos'?, como de proteccion de los
intereses de la victima y del perjudicado, lo que no resulta adecuado, como tampoco es
aceptable que cuanto mayores sean las necesidades educativas del menor infractor mas
intensa resulte la intervencién penal, puesto que en el Derecho civil existen medidas
especificas para subsanar tales déficits, que son preferibles a las penales*®. Ello es indicio de
una peligrosa confusion entre las medidas penales y las de proteccion'?, de la que veremos
otras manifestaciones a lo largo de este trabajo.

Un elemento fundamental para la valoracion de cual es el interés del menor infractor en el
caso concreto es el informe del equipo técnico a que alude el art. 275, asi como los que elaboren

“no representa una alteracion sustancial de los principios rectores de la jurisdiccion de
menores, tal y como fueron concebidos e implantados en la LORPM, singularmente desde su
reforma por la LO 7/2000, de 22 de diciembre, aprecidndose en la presente iniciativa un
encomiable proposito de promover una mejora general del procedimiento, respetando su
disefio basico, y una adecuacion de la respuesta juridica a la delincuencia de menores en
sintonia con las demandas sociales de mayor eficacia disuasoria y preventiva”.

1 Lo pone de relieve BERNUZ BENEITEZ, M. J., “Justicia de menores”, cit., pp. 5-6.

12 Més ampliamente FERNANDEZ MOLINA, E., “La valoracién”, cit., pp. 66 ss.

12 Vid. CRUZ MARQUEZ, B., Educacion, cit., pp. 130 ss.

14 Sobre la necesidad de separar el tratamiento de los menores infractores y de los menores
protegidos, vid. ORNOSA FERNANDEZ, M. R., Derecho penal de menores, 3* ed. Bosch,
Barcelona, 2005, pp. 96-97.

1> Art. 27: “1. Durante la instruccion del expediente, el Ministerio Fiscal requerird del equipo
técnico, que a estos efectos dependera funcionalmente de aquel sea cual fuere su dependencia
organica, la elaboracion de un informe o actualizacion de los anteriormente emitidos, que
debera serle entregado en el plazo méaximo de diez dias, prorrogable por un periodo no
superior a un mes en casos de gran complejidad, sobre la situacion psicologica, educativa y
familiar del menor, asi como sobre su entorno social, y en general sobre cualquier otra
circunstancia relevante a los efectos de la adopcion de alguna de las medidas previstas en la
presente Ley.

2. El equipo técnico podra proponer, asimismo, una intervencion socio-educativa sobre el
menor, poniendo de manifiesto en tal caso aquellos aspectos del mismo que considere
relevantes en orden a dicha intervencion.

3. De igual modo, el equipo técnico informara, si lo considera conveniente y en interés del
menor, sobre la posibilidad de que éste efectiie una actividad reparadora o de conciliacién con
la victima, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19 de esta Ley, con indicacién expresa
del contenido y la finalidad de la mencionada actividad. En este caso, no sera preciso elaborar
un informe de las caracteristicas y contenidos del apartado 1 de este articulo.

4. Asimismo podra el equipo técnico proponer en su informe la conveniencia de no
continuar la tramitacién del expediente en interés del menor, por haber sido expresado
suficientemente el reproche al mismo a través de los tramites ya practicados, o por considerar
inadecuada para el interés del menor cualquier intervencion, dado el tiempo transcurrido
desde la comision de los hechos. En estos casos, si se reunieran los requisitos previstos en el
articulo 19.1 de esta Ley, el Ministerio Fiscal podra remitir el expediente al Juez con
propuesta de sobreseimiento, remitiendo ademads, en su caso, testimonio de lo actuado a la
entidad publica de proteccion de menores que corresponda, a los efectos de que actie en
proteccion del menor.



las entidades creadas por las respectivas Comunidades Auténomas para la ejecucion de las
medidas adoptadas en la jurisdiccion de menores (art. 45.1). De esta forma, la decision que adopte
el juez o tribunal habra de tener en cuenta los datos contenidos en este informe preceptivo, que
puede ser complementado, “en su caso”, con el que elaboren las entidades publicas o privadas que
conozcan la situacion del menor expedientado.

III. REGULACION LEGAL

1. Las prohibiciones de aproximacion y comunicacion como medidas
educativo-sancionadoras

Regulacion legal. El art. 7.1, modificado por la LO 8/2006, recoge en la actualidad una
nueva medida sancionadora-educativa entre la libertad vigilada y la convivencia con otra
persona, familia o grupo educativo. La nueva letra 1) tiene el siguiente tenor literal: “i. La
prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez. Esta medida impedira al menor acercarse a ellos, en
cualquier lugar donde se encuentren, asi como a su domicilio, a su centro docente, a sus
lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos. La prohibicion de
comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine
el Juez o Tribunal, impedird al menor establecer con ellas, por cualquier medio de
comunicacion o medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual. Si esta
medida implicase la imposibilidad del menor de continuar viviendo con sus padres, tutores o
guardadores, el Ministerio Fiscal deberd remitir testimonio de los particulares a la entidad
publica de proteccion del menor, y dicha entidad debera promover las medidas de proteccion
adecuadas a las circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996”.
De acuerdo con el art. 9.1, “cuando los hechos cometidos sean calificados de falta, solo se
podran imponer”, entre otras (libertad vigilada, amonestacion, permanencia de fin de semana,
prestaciones en beneficio de la comunidad, privacion del permiso de conducir o de otras
licencias administrativas y la realizacion de tareas socio-educativas), “la prohibicion de
aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el Juez hasta seis meses”.

Se trata, pues, de una medida novedosa en la justicia penal de menores, si bien antes de la
reforma, indirectamente, se podia llegar a una situacidon parecida a través de la imposicion de
la libertad vigilada acompafiada de las prohibiciones de aproximacién y comunicacion a la
victima u otras personas como obligaciones o reglas de conducta, y, tratindose de
infracciones cometidas por el menor contra otros miembros de su nucleo familiar, por medio
de la medida de convivencia con otra persona, familia o grupo educativo*®.

5. En todo caso, una vez elaborado el informe del equipo técnico, el Ministerio Fiscal lo
remitird inmediatamente al Juez de Menores y dara copia del mismo al letrado del menor.

6. El informe al que se refiere el presente articulo podra ser elaborado o complementado
por aquellas entidades publicas o privadas que trabajen en el ambito de la educacion de
menores y conozcan la situacion del menor expedientado™.
¢ Lo apunta GUTIERREZ ALBENTOSA, J. M., “Modelo”, cit., p. 1746. En lo relativo a la
convivencia con otra persona, familia o grupo educativo, el art. 19.6 del Real Decreto
1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante,
Reglamento), dispone expresamente que “durante la ejecucion de la medida el menor
conservara el derecho de relacionarse con su familia, salvo que haya una prohibicion judicial
expresa’.



La proximidad a las penas privativas de derechos recogidas en el art. 48 CP es evidente'’,
pero también saltan a la vista algunas peculiaridades que son objeto de comentario en las
siguientes paginas*®.

Naturaleza juridica. Las prohibiciones de aproximacién y comunicacidon recientemente
introducidas son medidas educativo-sancionadoras no privativas de libertad, de imposicién
potestativa para el juez, pudiendo imponerse solas o acompafiar a otras. Como ocurre con el
resto de las medidas de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores, su naturaleza de
sanciones penales no plantea ninguna duda, si bien el legislador originalmente las quiso dotar
de un importante matiz educativo, orientado bésicamente a la prevencion especial, sin
renunciar completamente a la prevencion general'’, orientacion que estd cambiando en las
ultimas reformas. En cualquier caso, este matiz educativo es menos visible, incluso
inexistente, en las prohibiciones que nos ocupan.

Presupuestos y criterios de aplicacion. A diferencia de lo que sucede en el Derecho penal
de adultos, en el que la aplicacion de las prohibiciones de aproximaciéon y comunicacion esta
vinculada a la comision de determinados delitos contra ciertas personas (vid. art. 57.1 CP), en
el Derecho penal juvenil no existe una limitacion en este sentido. El art. 7.3 dispone que “para
la eleccion de la medida o medidas adecuadas se debera atender de modo flexible, no sélo a la
prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias
familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor, puestos de manifiesto los dos
ultimos en los informes de los equipos técnicos y de las entidades publicas de proteccion y
reforma de menores cuando éstas hubieran tenido conocimiento del menor por haber
ejecutado una medida cautelar o definitiva con anterioridad, conforme a lo dispuesto en el
articulo 27 de la presente Ley. El Juez debera motivar en la sentencia las razones por las que
aplica una determinada medida, asi como el plazo de duracion de la misma, a los efectos de la
valoracion del mencionado interés del menor”. Anade el apartado 4° del mismo precepto que
“el Juez podra imponer al menor una o varias medidas de las previstas en esta Ley con
independencia de que se trate de uno o mas hechos, sujetandose si procede a lo dispuesto en el

17 Se suele destacar en la doctrina. Vid. por todos MARTINEZ GONZALEZ en GOMEZ
RIVERO, M. C. (Coord.), Comentarios a la Ley Penal del Menor (Conforme a las reformas
introducidas por la LO 8/2006), iustel, Madrid, 2007, p. 120.

'8 Sobre estas prohibiciones en el Derecho penal de adultos, vid. FARALDO CABANA, P.,
Las prohibiciones de residencia, aproximacion y comunicacion en el Derecho penal espariol,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

12 Un sector doctrinal se cuida mucho de asimilarlas a las penas. Vid. ampliamente CADENA
SERRANO, F. A., “Las medidas de la Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor”,
en BOLDOVA PASAMAR, M. A. (Ed.), El nuevo Derecho penal juvenil espariol, Diputacion
General de Aragdn, Zaragoza, 2002, pp. 92 ss, que afirma que “no son penas, sino en verdad
medidas de sancion y correccion del menor orientadas, fundamentalmente, al logro de fines de
prevencion especial” (p. 94); o VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil.
Consideraciones penales y criminologicas, Colex, Madrid, 2003, pp. 300-301. Sin embargo, a
mi juicio tiene razon GOMEZ RIVERO, C., “Algunos aspectos de la LO 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor”, Actualidad Penal 2001-1, marg.
163, cuando sefiala que, “pese a que la Exposicion de Motivos de la LORRPM declara que la
Ley contempla consecuencias juridicas de naturaleza formalmente penal, lo cierto es que la
naturaleza educativa a la que dice responder materialmente hace que el legislador rehuya en
su articulado calificarlas como penas y emplee exclusivamente el término “medidas”, algo
que no deja de correr el peligro de enmascarar su verdadera naturaleza y, con ello, abocar al
tan denostado y temido fraude de etiquetas™.



articulo 11 para el enjuiciamiento conjunto de varias infracciones; pero, en ningun caso, se
impondra a un menor en una misma resoluciéon mas de una medida de la misma clase,
entendiendo por tal cada una de las que se enumeran en el apartado 1 de este articulo”.

En caso de pluralidad de infracciones se opta por el criterio de la medida tnica, de forma
que no es necesario establecer una medida para cada infraccion que luego hay que computar
de una forma u otra.

De acuerdo con el art. 11.1, “los limites maximos establecidos en el articulo 9 y en el apartado
1 del articulo 10 seran aplicables, con arreglo a los criterios establecidos en el articulo 7, apartados
3 y 4, aunque el menor fuere responsable de dos o mas infracciones, en el caso de que éstas sean
conexas o se trate de una infraccion continuada, asi como cuando un sélo hecho constituya dos o
mas infracciones. No obstante, en estos casos, el Juez, para determinar la medida o medidas a
imponer, asi como su duracion, debera tener en cuenta, ademas del interés del menor, la naturaleza
y el numero de las infracciones, tomando como referencia la mas grave de todas ellas.

Si pese a lo dispuesto en el articulo 20.1 de esta Ley dichas infracciones hubiesen sido objeto
de diferentes procedimientos, el Gltimo Juez sentenciador sefialard la medida o medidas que debe
cumplir el menor por el conjunto de los hechos, dentro de los limites y con arreglo a los criterios
expresados en el parrafo anterior...

3. Cuando el menor hubiere cometido dos o mas infracciones no comprendidas en el apartado
1 de este articulo serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 47 de la presente Ley”.

Como puede observarse, el sistema de medidas que se instaura en la Ley es muy flexible,
ya que practicamente cualquiera de las medidas del catdlogo®®, con importantes matizaciones
en caso de hechos de extrema gravedad, puede ser aplicada para sancionar la infraccion
cometida por el menor, cualquiera que ésta sea. Para elegir la mas adecuada se debe atender
“no s6lo a la prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las
circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor” (art. 7.3). Aunque
parece claro que la gravedad y circunstancias de la infraccidon no constituyen el criterio
decisivo a la hora de decidir acerca de qué medida conviene imponer, lo cierto es que tendran
una influencia determinante a la hora de precisar la duracion de la medida, como veremos mas
adelante, y en los casos de extrema gravedad, incluyendo en tal concepto la reincidencia,
también impiden al juez o tribunal la eleccion de la medida a imponer®'. La edad orienta
acerca de la madurez del menor, su situacion y perspectivas personales. Se vuelve a tener en
cuenta a la hora de determinar la duracién de las medidas, como podremos comprobar. Las
circunstancias familiares y sociales aluden a la estructura familiar nuclear, la familia extensa,
el entorno social, sus relaciones y sus habitos de socializacion. La personalidad obliga a tener
en cuenta el caracter, el equilibrio psicoldgico, la salud mental... En especial, el interés del
menor, y no la tutela de la victima o de terceros, que ni siquiera se menciona, se erige en
criterio decisivo a la hora de decidir qué medida es procedente imponer, pues el juez debe

20 Entiende que las prohibiciones de aproximacion y comunicacion solo se pueden aplicar a
las faltas, a mi juicio equivocadamente, GUTIERREZ ALBENTOSA, J. M., “Comentarios al
anteproyecto de ley orgénica por el que se modifica la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores”, La Ley 2006-1, p. 1421.
2t Art. 10.1 in fine: En los casos previstos en el articulo 9.2, “... cuando el hecho revista
extrema gravedad, el Juez debera imponer una medida de internamiento en régimen cerrado
de uno a seis anos, complementada sucesivamente con otra medida de libertad vigilada con
asistencia educativa hasta un maximo de cinco afios. S6lo podra hacerse uso de lo dispuesto
en los articulos 13 y 51.1 de esta Ley Organica una vez transcurrido el primer afio de
cumplimiento efectivo de la medida de internamiento.

A los efectos previstos en el parrafo anterior, se entenderan siempre supuestos de
extrema gravedad aquellos en los que se apreciara reincidencia”.



motivar su decision, relativa tanto a la medida en concreto como a la duracidon con que la
impone, y la suficiencia de la motivacion se calibra en atencion, precisamente, al interés del
menor, al que pertenece que se le aleje de situaciones que, objetivamente consideradas, son
peligrosas en si mismas, por la probabilidad de enfrentamientos con la victima, su familia u
otras personas.

Asi pues, la perspectiva que se adopta en el Derecho penal juvenil, a diferencia de la que,
al menos en apariencia, se sigue en el de adultos a la hora de decidir la aplicacion de las
prohibiciones de aproximacién y comunicacion, no se basa tanto en la proteccion de la
victima o de terceros, cuanto en el interés del menor infractor, que en este caso coincide con
criterios propios de la prevencion situacional: se pretende eliminar las oportunidades delictivas
interponiendo barreras entre el infractor y el objeto que codicia o la victima potencial, evitando
de esta forma la recaida en el delito y favoreciendo, por tanto, la reinsercion social del
delincuente. Asi pues, las prohibiciones solo estan justificadas si el peligro procede del menor
infractor, y no de la reaccion de la victima o de sus familiares y amigos, “pues no cabe aumentar
el castigo de un delito sino por hechos y circunstancias imputables al agente”*2.

Evidentemente, tratindose de infracciones en las que no hay una relacion personal ni de
vecindad entre el menor infractor y la victima o su familia, o no es de esperar una reiteracion
delictiva en su contra, no parece necesario imponer estas prohibiciones, pues no cumplirian
otra funcién que proteger a la victima y su familia de indeseados encuentros casuales con el
infractor, encuentros que, por cierto, no son faciles de evitar, incluso estando vigentes las
prohibiciones. Por el contrario, en casos de violencia familiar o acoso escolar estas
prohibiciones cobran una mayor importancia®°.

Duracion. Cuando los hechos cometidos sean calificados de falta, las prohibiciones que
nos ocupan se pueden aplicar con una duracion maxima de hasta seis meses.

El art. 9, relativo al “régimen general de aplicacion y duracion de las medidas™, en la nueva
redaccion de la LO 8/2006, dispone que “no obstante lo establecido en los apartados 3 y 4 del
articulo 7, la aplicacion de las medidas se atendra a las siguientes reglas: 1. Cuando los hechos
cometidos sean calificados de falta, s6lo se podran imponer las medidas de libertad vigilada hasta
un maximo de seis meses, amonestacion, permanencia de fin de semana hasta un maximo de
cuatro fines de semana, prestaciones en beneficio de la comunidad hasta cincuenta horas,
privacion del permiso de conducir o de otras licencias administrativas hasta un afio, la prohibicion
de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el Juez hasta seis meses, y la realizacion de tareas socio-educativas hasta seis meses...”.

No se establece un limite minimo.

Por su parte, cuando los hechos cometidos sean constitutivos de delito, la regla general es
que “la duracion de las medidas no podra exceder de dos afios™ (art. 9.3). No se establece una
duracién minima. Tratdndose de hechos que estén tipificados como delito grave por el Codigo
Penal o las leyes penales especiales, como delito menos grave, siempre que en su ejecucion se
haya empleado violencia o intimidacion en las personas o se haya generado grave riesgo para

22 LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena, 6. ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, p. 271.

23 Lo destacaba, en relacion a la violencia familiar, 1la Consulta 3/2004, de 26 de noviembre,
de la Fiscalia General del Estado. Vid. también GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso
Penal de Menores. Funciones del Ministerio Fiscal y del Juez en la instruccion, el periodo
intermedio y las medidas cautelares, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 110-111.

10



su vida o integridad fisica, o se cometan en grupo, o el menor perteneciere o actuare al
servicio de una banda, organizacién o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se
dedicare a la realizacion de tales actividades®?, establece el art. 10 que “el Juez, oido el
Ministerio Fiscal, las partes personadas y el equipo técnico, actuara conforme a las reglas
siguientes:

a) si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere catorce o quince afnos de edad, la
medida podré alcanzar tres afios de duracion. Si se trata de prestaciones en beneficio de la
comunidad, dicho maximo sera de ciento cincuenta horas, y de doce fines de semana si la
medida impuesta fuere la de permanencia de fin de semana.

b) Si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere dieciséis o diecisiete afios de edad,
la duraciéon maxima de la medida sera de seis afios; o, en sus respectivos casos, de doscientas
horas de prestaciones en beneficio de la comunidad o permanencia de dieciséis fines de
semana’.

La medida impuesta puede cesar en cualquier momento durante la ejecucion si se acuerda
su sustitucion o cese (art. 51.1), o por conciliacion del menor con la victima (art. 51.3 en
relacion con el art. 19).

Téngase en cuenta que la conciliacion del menor infractor con la victima s6lo pone fin a la
ejecucion si el juez lo autoriza, facultad que debe ser ejercitada con gran cuidado en casos de
violencia de género, con el fin de evitar que la victima sufra presiones o que el menor se
aproveche del ascendiente que pueda tener sobre ella.

Contenido. En el caso de la prohibicion de aproximacion, el “nombre” de la pena,
“prohibicion de aproximarse... con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el Juez”, segun el art. 7.1.1), no se corresponde fielmente con el contenido que se
recoge a continuacion, que al menos en apariencia resulta bastante mas amplio: “Esta medida
impedird al menor acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como a su
domicilio, a su centro docente, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por
ellos”. Como puede observarse, se regulan conjuntamente la prohibicién de aproximacion a la
victima u otras personas en sentido estricto, y una especie de prohibiciéon de acudir a
determinados lugares que se superpone parcialmente a la primera®>.

La Ley no deja abierta la determinacion de los lugares a los que no debe acercarse el menor
infractor, pues se trata primordialmente del domicilio de la victima o de las otras personas
protegidas, su centro docente, sus lugares de trabajo y cualquier otro frecuentado por ellas,
lugares que el juez debe concretar al maximo en su sentencia. No se menciona el lugar de
comision del delito. Si se sigue el mismo criterio que adopta el art. 544 bis LECrim, seria posible
prohibirle “acudir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades
locales o Comunidades Autéonomas o de aproximarse o comunicarse, con la graduacion que
sea precisa, a determinadas personas”.

Asi lo hace para el Derecho penal de adultos la Circular 2/2004, de 25 de noviembre, sobre
aplicacion de la reforma del Codigo penal operada por Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre
(primera parte), de la Fiscalia General del Estado.

24 Piénsese que no es infrecuente que los casos de acoso escolar se realicen en grupo.

#> Lo mismo ocurre con la prohibicidon de aproximacion regulada en el art. 48 CP. Vid. por
todos ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones en el Derecho penal espariol, Bosch,
Barcelona, 2007, p. 223.
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En lo que respecta al lugar de domicilio de la victima o personas protegidas, hay que tener en
cuenta que el domicilio es el lugar de residencia habitual, segun establece el art. 40 Cc. Ahora
bien, la medida no deberia tener que limitarse a éste exclusivamente, pues existen otros lugares
de residencia no habitual, pero conocida, como puede ser el lugar de vacaciones, en los que la
prohibicion también ha de regir. Ello se consigue a través de la coletilla final, que alude a
cualquier otro lugar que sea frecuentado por la victima o las personas protegidas, que ha de
concretarse en la sentencia. Por lo demas, la victima o persona protegida puede cambiar su lugar
de domicilio, pero debe comunicar el cambio al juez o tribunal si desea que la prohibicion surta
efectos respecto del nuevo domicilio.

La victima o persona protegida puede formar parte del nicleo familiar del infractor, de forma
que la imposicion de la prohibicion de aproximacion puede suponer la imposibilidad de que el
menor siga residiendo en el domicilio familiar. Ello plantea la cuestion de la compatibilidad entre
la imposicion de las prohibiciones y el principio del interés superior del menor. En efecto,
normalmente corresponde al interés del menor que se le mantenga en su familia, y asi se
reconoce a nivel internacional.

En las Reglas de Beijing se dispone que “ningin menor podra ser sustraido, total o
parcialmente, a la supervision de sus padres, a no ser que las circunstancias de su caso lo hagan
necesario” (regla 18.2). Por su parte, en la Recomendacion nim. R (87) 20 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, sobre reacciones sociales ante la delincuencia juvenil, se incluye
la necesidad de “asegurar que las intervenciones con respecto a los jovenes delincuentes se
realicen con preferencia en el ambiente natural de la vida de éstos y que aquéllas respeten su
derecho a la educacion y su personalidad y favorezcan su completo desarrollo” (recomendacion
num.11).

Pero éste no es un principio incondicional, sino que su primacia depende de que la
permanencia convenga al interés del menor.

En el ambito internacional, ya hemos visto las Reglas de Beijing, que admiten la salvedad de
que las circunstancias de su caso lo hagan necesario (regla 18.2)%¢. Por su parte, las Directrices de
Riad, tras reconocer que “la familia es la unidad central encargada de la integracion social
primaria del nifio, los gobiernos y la sociedad deben tratar de preservar la integridad de la familia,
incluida la familia extensa...” (12), establecen que “cuando no exista un ambiente familiar de
estabilidad y bienestar, los intentos de la comunidad por ayudar a los padres en este aspecto hayan
fracasado y la familia extensa no pueda ya cumplir esta funcion, se debera recurrir a otras posibles
modalidades de colocacion familiar, entre ellas los hogares de guarda y la adopcion, que en la
medida de lo posible deberan reproducir un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y, al
mismo tiempo, crear en los nifios un sentimiento de permanencia, para evitar los problemas
relacionados con el "desplazamiento" de un lugar a otro” (14). En fin, “los gobiernos deberan
adoptar medidas para fomentar la union y la armonia en la familia y desalentar la separacion de los
hijos de sus padres, salvo cuando circunstancias que afecten al bienestar y al futuro de los hijos no
dejen otra opcion viable” (17).

En lo que respecta a la normativa espafiola, el art. 11.2 de la LO 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, considera como segundo principio rector de la actuacion de
los poderes publicos “el mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no
sea conveniente para su interés”. En el marco de la legislacion protectora de menores se saca
al menor del entorno familiar cuando se encuentra en situacion de riesgo o de desamparo,

¢ En el comentario se aclara que “la regla 18.2 establece que la separacion de los hijos
respecto de sus padres sea una medida aplicada como ultimo recurso. S6lo puede recurrirse a
ella cuando los hechos que constituyen el caso exigen claramente la adopcion de esta grave
medida...”.
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conceptos que no se definen en la ley. En el marco de la ley reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, por su parte, se saca al menor del entorno familiar cuando la familia ha
fracasado en la tarea de socializacion®’.

En cualquier caso, queda claro que la necesidad de proteccion de la victima u otras personas es
un criterio secundario que debe ceder en esta cuestion ante el interés superior del menor infractor.

En cuanto al alejamiento del centro docente, sin duda el legislador estaba pensando en
conflictos escolares entre profesores y alumnos, y en casos de acoso escolar o “bullying”, en los
que la victima o persona protegida acude al mismo colegio o instituto que el menor infractor?®.
La imposicién de la prohibicion de aproximacion al centro docente que el menor infractor
comparte con la victima o persona protegida (otro menor) obliga al menor infractor a cambiar de
centro docente, lo que debe ser cuidadosamente ponderado por el juez con base en el criterio del
interés superior del menor.

Los informes del Consejo Fiscal y del Consejo General del Poder Judicial habian
recomendado la expresa mencion del “centro educativo, escolar o de formacion profesional” como
lugares a los cuales se prohibe la aproximacién “para el caso, desgraciadamente frecuente, de que
la victima sea precisamente otro menor en edad escolar”, alegando la “dramatica realidad del
acoso escolar”?°, En el conflicto de intereses, expresamente reconocido, entre el alejamiento del
agresor y su mantenimiento en el mismo centro, el Consejo General del Poder Judicial toma claro
partido por la expulsion: “en todo caso, es indudable que el mal menor vendra representado por la
salida del acosador del ambito educativo en el que se produjo la infraccion, correspondiendo a la
comunidad y a las entidades educativas competentes proveer los recursos necesarios para asegurar
la formacion del menor infractor en otro centro en tanto se cumple la medida de alejamiento™*°. En
la doctrina se entiende que la mencién al centro docente es un afiadido “superfluo y con fines de
aprovechar la funcion simbolica del Derecho Penal”*'.

La LO 3/2006, de 3 de mayo, de Educacion, recoge en su Disposicion Adicional 217, bajo
el titulo “cambios de centro derivados de actos de violencia”, que “las Administraciones
educativas aseguraran la escolarizacion inmediata de las alumnas o alumnos que se vean
afectados por cambios de centro derivados de actos de violencia de género o acoso escolar.

27 Asi, BERNUZ BENEITEZ, M. J., “El castigo de las familias en el entorno de una justicia
para los menores”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada nim.4,
2001, p. 193.

2% Asi se suele apuntar en la doctrina. Vid. por todos LANDROVE DIAZ, G., Introduccién al
Derecho penal de menores, 2* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 81; MONTERO
HERNANZ, T., “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad penal de los menores. Nuevos
perfiles: breve referencia a los casos de violencia intrafamiliar”’, Anuario de Justicia de
Menores V, 2005, pp. 332-333.

2 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de Ley por el
que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, p. 17. Disponible en Internet:
http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetDoc?DBName=dPortal&UniqueKeyValue=19760&
Download=false&ShowPath=false. Sobre el acoso escolar, vid. la Instrucciéon 10/2005, de 6
de octubre, de la Fiscalia General del Estado.

* CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe, cit., p. 18.

1 URBANO CASTRILLO, E. de/ ROSA CORTINA, J. M. de la, La Responsabilidad Penal
de los Menores. Adaptada a la LO 8/2006, de 4 de diciembre, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2007, p. 67.
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Igualmente, facilitardn que los centros educativos presten especial atencion a dichos
alumnos”.

La mencion a los lugares de trabajo es, en realidad, alternativa a la del centro docente: si la
victima o persona protegida todavia acude a un centro docente, se prohibe al infractor acercarse a
dicho lugar; si la victima o persona protegida trabaja, se prohibe al infractor acercarse a su lugar
de trabajo.

Ha de concretarse la distancia que debe guardarse respecto de los lugares prohibidos, si bien
no se ofrece ningun criterio orientador al juez. Sin sujecion a limite espacial alguno, el juez debe
ponderar no tanto las circunstancias del hecho, cuanto la edad, las circunstancias familiares y
sociales, la personalidad y el interés del menor (art. 7.3).

Resulta llamativo que se incluya en el contenido de la medida que nos ocupa la prohibicion
de acercarse al domicilio, a los lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por las
personas objeto de la medida, aparentemente incluso aunque no se encuentren en estos lugares,
interpretacion que conviene evitar en cuanto supone una importante restriccion a la libertad de
movimientos. Es preferible entender que, siendo el proposito de la prohibicion evitar el contacto
fisico entre el menor infractor y las personas protegidas, no tiene sentido imponerla cuando se
sabe que no se va a producir un encuentro. En cualquier caso, es necesario que tales lugares se
concreten en la sentencia, con el fin de evitar problemas ulteriores para aclarar si un determinado
lugar donde pudo ser visto el menor infractor es frecuentado o no por la victima o por las demas
personas protegidas.

En cuanto al contenido de la prohibicion de comunicacion, se indica en el art. 7.1.1) que “la
prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el Juez o Tribunal, impedira al menor establecer con ellas, por cualquier medio de
comunicacion o medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual”. En la
sentencia han de concretarse las personas con las que el menor no puede comunicarse, no siendo
a mi juicio necesario precisar los numeros de teléfono, fax, direcciones de correo electrénico o
postales, pues no sélo pueden cambiar, sino que no seria inteligente facilitarselos al menor, en
caso de que no los conociera. Con esta prohibicion se trata de evitar cualquier tipo de contacto no
fisico entre el menor y la persona protegida.

Esta puede ser una prohibicion idonea en los casos en los que por motivos escolares, por ejemplo,
los sometidos a la medida no puedan distanciarse fisicamente, atendidas la menor gravedad de los
hechos o la también menor peligrosidad objetiva.

Por lo demas, las personas protegidas son la victima u otras personas que determine el juez.
Esta atencion a la victima ha dado lugar a que un sector de la doctrina hable de la incorporacion
de contenidos victimoldgicos, centrados en la atencion y proteccion de los intereses de la
victima, en el Derecho penal de menores.

Se emplea aqui un concepto estricto de victima que abarca sélo al ofendido o sujeto pasivo del
delito, esto es, al titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por el delito, pero no al
perjudicado que no es a la vez sujeto pasivo del delito*. La distincion que efecta el art. 4, al hablar

*2 Se descarta asi el concepto amplio que se acoge en el art. 1 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre principios basicos de la justicia en relacion con las victimas de los
delitos y del abuso de poder, y en el art. 1 de la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo, de
15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, mayoritario en la
doctrina. En este ultimo documento se entiende por victima “la persona fisica que haya
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de victimas y perjudicados, obliga, por coherencia sistematica, a mantenerla a lo largo del texto legal.
Ademas, asi se da una interpretacion coordinada al concepto de victima aqui y en las medidas
cautelares de similar contenido, previstas en el art. 28, que mencionan unicamente a la “victima”.

Ademas de la victima, el juez puede extender la prohibicion de aproximacién a otras
personas, como pueden ser los padres, otros miembros de la familia o amigos de la victima.

La Ley de Responsabilidad Penal de los Menores no obliga a que se consulte la opinion de la
victima o persona protegida, pero no cabe duda de que es un dato relevante que el juez debe
procurar conocer, pues esta directamente involucrada en su cumplimiento. Aqui ha de traerse a
colacion la posibilidad de que el expediente se sobresea antes de la sentencia por conciliacion o
reparacion entre el menor y la victima.

Segin el art. 19, “l. También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacion del
expediente, atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a
la falta de violencia o intimidacion graves en la comision de los hechos, y a la circunstancia de que
ademads el menor se haya conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio
causado a la victima o al perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad
educativa propuesta por el equipo técnico en su informe.

El desistimiento en la continuacion del expediente solo sera posible cuando el hecho imputado al
menor constituya delito menos grave o falta.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera producida la conciliacion cuando
el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas, y se
entendera por reparacion el compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de
realizar determinadas acciones en beneficio de aquellos o de la comunidad, seguido de su realizacion
efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las partes en relacion con la
responsabilidad civil.

3. El correspondiente equipo técnico realizara las funciones de mediacion entre el menor y la
victima o perjudicado, a los efectos indicados en los apartados anteriores, ¢ informara al Ministerio
Fiscal de los compromisos adquiridos y de su grado de cumplimiento.

4. Una vez producida la conciliacidon o cumplidos los compromisos de reparacion asumidos con la
victima o perjudicado por el delito o falta cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a
efecto por causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dara por concluida la instruccion
y solicitara del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remision de lo actuado.

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

6. En los casos en los que la victima del delito o falta fuere menor de edad o incapaz, el
compromiso al que se refiere el presente articulo habra de ser asumido por el representante legal de la
misma, con la aprobacion del Juez de Menores”.

Obsérvese que las posibilidades de sobreseimiento por conciliacion o reparacion se reducen,
aunque no se eliminan, cuando se trate de delitos cometidos con violencia o intimidacion, que

sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales, dafios emocionales o un perjuicio
econdmico, directamente causado por un acto u omision que infrinja la legislacion penal de un
Estado miembro”. La distincion entre ofendido y perjudicado no reside en que el primero
seria el directamente afectado por el delito y el segundo se veria s6lo indirectamente afectado.
Ambos son afectados directos, aunque la afectacion recae sobre intereses distintos, y en ese
sentido debe entenderse la definicion de victima que da la Decision marco. Cfr. PEITEADO
MARISCAL, P., La ejecucion jurisdiccional de condenas privativas de libertad, Edersa,
Madrid, 2000, p. 328, nota nim.31. La distincion radica en que el perjudicado no es titular del
bien juridico protegido por el delito de que se trate, mientras que el ofendido si. En este
sentido, TINOCO PASTRANA, A., “Consideraciones sobre la tutela de la victima en la
justicia de menores”, Cuadernos de Politica Criminal nim.85, 2005, p. 186, nota nim.7.
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han de ser “graves”, lo que dificulta la aplicacion del precepto tanto en casos de acoso escolar
como de violencia doméstica. Sin embargo, en la violencia doméstica el ministerio fiscal ha de
tener en cuenta el contexto familiar en que se produce la violencia o la intimidaciéon, dando un
margen mas amplio a esta resolucion alternativa del conflicto que en otros casos. A mi juicio, en
estos casos, si el ministerio fiscal continda la tramitacion del expediente pese a la voluntad
expresa del menor infractor y de la victima de llegar a una conciliacion o reparacion, debe
motivar muy cuidadosamente la peticion de imposicion de las prohibiciones, pues esa voluntad
del menor da a conocer un deseo de reintegracion en la comunidad indicador de una menor
peligrosidad, y por parte de la victima también indica que no valora la situaciéon en que se
encuentra como de especial peligro derivado del encuentro con el menor infractor.

Por ultimo, el ultimo inciso del art. 7.1.1)) dispone que ‘“si esta medida implicase la
imposibilidad del menor de continuar viviendo con sus padres, tutores o guardadores, el
Ministerio Fiscal debera remitir testimonio de los particulares a la entidad publica de proteccion
del menor, y dicha entidad debera promover las medidas de proteccion adecuadas a las
circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996”.

Tal y como esta redactada, “esta medida” se refiere a la citada inmediatamente antes, que es la
prohibicion de comunicacion, cuando en realidad tiene mas sentido si se pone en relacion con la otra
medida citada en primer lugar, la prohibicion de aproximacion. Para dotar esta prevision de
coherencia sistematica, debe entenderse que se refiere a las dos medidas que regula el precepto, y no
s6lo a la prohibicion de comunicacion, como habria que entender desde una interpretacion puramente
gramatical.

(Cuales son las medidas de proteccion adecuadas a las circunstancias del menor infractor que
no puede seguir viviendo con sus padres, tutores o guardadores? La entidad publica competente
en materia de proteccion de menores puede asumir la guarda del menor, en los términos
previstos en el art. 172 Cc, “cuando los padres o tutores no puedan cuidar del menor o cuando asi
lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda” (art. 19 LO 1/1996). Evidentemente,
pesando una prohibicion de aproximaciéon y/ o comunicacion sobre el menor respecto de los
padres, tutores u otros integrantes de la unidad familiar, los padres o tutores no pueden cuidar del
menor, por lo que éste pasa a estar en situacion legal de desamparo. En ese supuesto, el art. 172.3
Cc dispone que “la guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o como funcion de la tutela
por ministerio de la Ley, se realizard mediante el acogimiento familiar o el acogimiento
residencial. El acogimiento familiar se ejercera por la persona o personas que determine la
entidad publica. El acogimiento residencial se ejercera por el Director del centro donde sea
acogido el menor”. Otra via para garantizar la proteccion del menor infractor consiste en que el
fiscal inste ante el juez de menores la adopcion de “las disposiciones apropiadas a fin de evitar a
los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda”, y
“en general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un
peligro o de evitarle perjuicios” (art. 158.2 y 4 Cc).

Al respecto, hay que destacar, en primer lugar, que la imposicion de las prohibiciones de
aproximacion y/ o comunicacion, en estos supuestos en que se produce la imposibilidad de que
el menor infractor continte viviendo con sus padres, tutores o guardadores, lleva aparejada otra,
también contenida en el catdlogo de medidas educativo-sancionadoras, pero que se introduce
subrepticiamente via proteccion de menores, como es la convivencia con otra persona, familia o
grupo educativo (art. 7.1.j), al resultar obligada la asuncion de la guarda por la entidad publica
competente, y la entrega del menor para su acogimiento familiar o residencial.

En segundo lugar, el acogimiento familiar o residencial regulado en el Codigo civil no esta
previsto para supuestos como el que nos ocupa. Asi, a diferencia de la medida educativo-
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sancionadora de convivencia con otra persona, familia o grupo educativo, exige no solo que se
oiga al menor, sino que éste preste el consentimiento siempre que tenga doce anos cumplidos,
debiendo también contarse con el de los padres que no estuvieran privados de la patria potestad o
del tutor (art. 173.2 Cc). “Si los padres o el tutor no consienten o se oponen al mismo, el
acogimiento s6lo podra ser acordado por el Juez, en interés del menor, conforme a los tramites
de la Ley de Enjuiciamiento Civil**... No obstante, la entidad publica podra acordar en interés del
menor, un acogimiento familiar provisional, que subsistira hasta tanto se produzca resolucion
judicial” (art. 173.3 Cc). En los casos que nos ocupan, es muy posible que no exista
consentimiento del menor, no previendo la ley un mecanismo para suplirlo, a diferencia de lo
que ocurre con el de los padres o tutores, como se ha visto. Ademas, se establece que el
acogimiento familiar cesa “1. Por decision judicial. 2. Por decision de las personas que lo tienen
acogido, previa comunicacion de éstas a la entidad publica. 3. A peticion del tutor o de los padres
que tengan la patria potestad y reclamen su compaiia. 4. Por decision de la entidad publica que
tenga la tutela o guarda del menor, cuando lo considere necesario para salvaguardar el interés de
¢ste oidos los acogedores. Sera precisa resolucion judicial de cesacion cuando el acogimiento
haya sido dispuesto por el Juez” (art. 173.4 Cc). Evidentemente, en los casos que nos ocupan no
puede aceptarse como causa valida para el cese del acogimiento la peticion del tutor o de los
padres. Por su parte, la iniciativa de las personas que tienen acogido al menor o de la entidad
publica que tenga su tutela o guarda no puede llevar al regreso del menor infractor al nicleo
familiar, sino Ginicamente a que sea acogido por otras personas o en otra entidad.

En mi opinidn, para evitar estos problemas, la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores
deberia contener una prevision en el sentido de que, siendo imposible que el menor infractor
sometido a las prohibiciones de aproximacion y/ o comunicacion continiie viviendo con sus
padres, tutores o guardadores, debe aplicarse, ademas, la medida de convivencia con otra
persona, familia o grupo educativo, sin remitir a la legislacion protectora de menores. No es
correcto mezclar menores sujetos al sistema de proteccion y al sistema penal juvenil, como
tampoco lo es confundir las medidas de cada sistema, aunque tengan cierto parecido (como
sucede con la convivencia con otra persona, familia o grupo educativo y el acogimiento familiar
o residencial). Unas y otras medidas obedecen a presupuestos distintos, y aunque todas pretenden
el bienestar del menor, no deben confundirse. La comision de una infraccion no supone
necesariamente el desamparo del menor ni una situacion de riesgo, en el sentido que se da a estas
expresiones en la legislacion protectora de menores**, siendo nada mas que un sintoma de su
posible existencia. El desamparo o la situacién de riesgo suelen ser anteriores, y pueden
continuar existiendo una vez que finaliza el cumplimiento de las medidas que se hayan impuesto
por la comision de una infraccion penal*.

En la Instruccion 1/1993, de 16 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre lineas
generales de actuacion del ministerio fiscal en el procedimiento de la LO 4/1992, de 5 de junio, se
indicaba que el acogimiento de un menor conflictivo “es medida de reforma, no de proteccion en

33 Se aplican los arts. 779 a 781 LEC.

** El desamparo se produce “de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de
los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material” (art.
172 Cc). Esto es, tiene su origen en causas imputables a los padres, tutores o guardadores. La
situacion de riesgo comprende las “situaciones de cualquier indole que perjudiquen el
desarrollo personal o social del menor” (art. 17 LO 1/1996).

> Asi lo advierte CUESTA MERINO, J. L., “La reforma y proteccion de menores:
diferencias y puntos de conexion”, en GONZALEZ CUSSAC, J. L./ CUERDA ARNAU, M.
L. (coords.), Estudios sobre la responsabilidad penal del menor, Universitat Jaume I, Castello
de la Plana, 2006, p. 206.
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cuanto deriva de la comision de un hecho punible... no media consentimiento, sino que se impone; y
no es de amparo y proteccion, ademas, porque esta medida, si procediera, se ha decidido ya antes de
este momento...”. También en el procedimiento actual se dispone que “el Ministerio Fiscal podra
desistir de la incoacion del expediente cuando los hechos denunciados constituyan delitos menos
graves sin violencia o intimidacion en las personas o faltas, tipificados en el Codigo Penal o en las
leyes penales especiales. En tal caso, el Ministerio Fiscal dara traslado de lo actuado a la entidad
publica de proteccion de menores para la aplicacion de lo establecido en el articulo 3 de la presente
Ley” (art. 18)%*. Ademas, “el Juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del letrado del
menor, podra instar de la correspondiente entidad publica de proteccion o reforma de menores, una
vez cumplida la medida impuesta, que se arbitren los mecanismos de proteccion del menor conforme
a las normas del Cédigo Civil, cuando el interés de aquel asi lo requiera” (art. 53.2).

Por lo demas, ya hemos visto que se considera prioritario en la normativa internacional
mantener al menor infractor en su familia, salvo circunstancias especiales que aconsejen la
separacion, normalmente fundamentadas en el interés del menor.

Ejecucion. En lo que respecta a la ejecucion de las medidas, se sigue un sistema
completamente flexible que, atendiendo al interés del menor, permite en cualquier momento
el cese o la modificacion de la medida originalmente impuesta en la sentencia condenatoria®’.

Se sigue asi lo dispuesto para las medidas no privativas de libertad en las Reglas minimas de
las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio), adoptadas por
la Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990: “estard prevista la
interrupcion anticipada de la medida en caso de que el delincuente haya reaccionado
positivamente a ella” (regla 11.2).

En efecto, el art. 13, en la redaccion otorgada por la LO 8/2006, dispone que en su primer
apartado que “el Juez competente para la ejecucion, de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal o del letrado del menor, previa audiencia de éstos e informe del equipo técnico y, en su
caso, de la entidad publica de proteccion o reforma de menores, podra en cualquier momento
dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su duracion o sustituirla por otra, siempre que la
modificacion redunde en el interés del menor y se exprese suficientemente a €ste el reproche
merecido por su conducta”, previéndose en el art. 40 la suspension de la ejecucion del fallo
contenido en la sentencia, y recogiéndose en el art. 51 un mecanismo sumamente flexible de
sustitucion de las medidas durante su ejecucion, que incluye la posibilidad de que el juez o
tribunal, ante la conciliacion del menor con la victima, deje sin efecto la medida impuesta.

En relacion con la cuestion de la ejecucion simultdnea o sucesiva de las prohibiciones que
nos ocupan con medidas privativas de libertad, en mi opinion se ha de aplicar supletoriamente
lo dispuesto en el Derecho penal de adultos, en el que la pena de prision y las prohibiciones se

¢ Pero el art. 3, a que se hace alusion, se refiere exclusivamente al régimen de los menores de
catorce afios: “Cuando el autor de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea
menor de catorce afos, no se le exigira responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que
se le aplicard lo dispuesto en las normas sobre proteccion de menores previstas en el Codigo
Civil y demas disposiciones vigentes. El Ministerio Fiscal debera remitir a la entidad ptblica
de proteccion de menores testimonio de los particulares que considere precisos respecto al
menor, a fin de valorar su situacion, y dicha entidad habra de promover las medidas de
proteccion adecuadas a las circunstancias de aquel conforme a lo dispuesto en la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero”.

37 En contra, LLORIA GARCIA en GOMEZ RIVERO, M. C. (Coord.), Comentarios, cit., p.
164, quien afirma que so6lo se pueden modificar las medidas impuestas en la sentencia antes
de la ejecucion, con el fin de coordinar el art. 13 con el art. 51.
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cumplirdn “necesariamente por el condenado de forma simultanea” (art. 57.1 segundo parrafo
CP), salvo, evidentemente, que no sean susceptibles de cumplimiento simultineo, como ocurre
con la prohibicién de aproximacion y el internamiento en centro cerrado. En el Derecho penal
de menores se establece expresamente que, en este caso, es decir, cuando las medidas
restrictivas de derechos no sean susceptibles de cumplimiento simultdneo con las privativas
de libertad, se cumplen primero éstas, interrumpiéndose mientras tanto la ejecucion de las
primeras. En cualquier caso, es posible que, en interés del menor, se determine otro orden de
ejecucion.

En efecto, el art. 47.5, reformado por la LO 8/2006, dispone que “cuando las medidas de
distinta naturaleza, impuestas directamente o resultantes de la refundicion prevista en los nimeros
anteriores, hubieren de ejecutarse de manera sucesiva, se atendera a los siguientes criterios:

a) La medida de internamiento terapéutico se ejecutara con preferencia a cualquier otra.

b) La medida de internamiento en régimen cerrado se ejecutara con preferencia al resto de las
medidas de internamiento.

¢) La medida de internamiento se cumplira antes que las no privativas de libertad, y en su caso
interrumpiré la ejecucion de éstas.

d) Las medidas de libertad vigilada contempladas en el articulo 10 se ejecutaran una vez
finalizado el internamiento en régimen cerrado que se prevé en el mismo articulo.

e) En atencion al interés del menor, el Juez podra, previo informe del Ministerio Fiscal, de las
demas partes y de la entidad publica de reforma o proteccion de menores, acordar motivadamente
la alteracion en el orden de cumplimiento previsto en las reglas anteriores”.

Si bien con un régimen mas restrictivo que el de los adultos condenados a pena de
prision®®, los menores infractores condenados a una medida de internamiento tienen permisos
de salida, ordinarios y extraordinarios (art. 55.3), asi como salidas de fin de semana y salidas
programadas, cuya regulacion se detalla en los arts. 45 a 50 del Reglamento. Ademas, las
medidas de internamiento constan de dos periodos: el primero se lleva a cabo en el centro
correspondiente, y el segundo se lleva a cabo en régimen de libertad vigilada, en la modalidad
elegida por el Juez (art. 7.2). Durante las salidas y el segundo periodo del internamiento, en el
caso de internamiento en régimen cerrado, y durante la realizacion de las actividades que se
hayan programado fuera del centro, en el caso del internamiento en régimen semiabierto o en
régimen abierto, el menor infractor estd cumpliendo una medida de internamiento que es
incompatible con el cumplimiento de la prohibicién de aproximacion durante los periodos de
internamiento efectivo (no asi con el de la prohibicidon de comunicacion). En estos periodos de
libertad, para evitar situaciones objetivamente peligrosas, el juez puede imponer como reglas
de conducta, entre otras, la prohibicion de acudir a determinados lugares, establecimientos o
espectaculos, la prohibicion de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacioén judicial
previa, la obligacion de residir en un lugar determinado, la obligacion de comparecer
personalmente ante el Juzgado de Menores o profesional que se designe, para informar de las
actividades realizadas y justificarlas, y cualesquiera otras obligaciones que el juez, de oficio o
a instancia del ministerio fiscal, estime convenientes para la reinsercion social del
sentenciado, siempre que no atenten contra su dignidad como persona (art. 7.1.h). En este
ultimo inciso puede ampararse el juez para aplicar las prohibiciones de aproximaciéon y
comunicaciéon como reglas de conducta, supliendo asi la imposibilidad de que se cumplan
simultdneamente el internamiento y la prohibiciéon de aproximacion.

2 Cfr. RIOS MARTIN, J. C., “La proteccién a la victima como coartada legal para el
incremento punitivo en la legislacion de menores infractores”, en PANTOJA GARCIA, F.

(dir.), La Ley de Responsabilidad Penal del Menor: situacion actual, Cuadernos de Derecho
Judicial XXV-2005, CGPJ, Madrid, 2006, pp. 378-381.

19



En este sentido se manifiesta la Consulta 3/2004, de 26 de noviembre, de la Fiscalia General
del Estado, y un sector doctrinal®°.

Las medidas educativo-sancionadoras se siguen cumpliendo aunque el condenado alcance
la mayoria de edad, “hasta alcanzar los objetivos propuestos en la sentencia en que se le
impuso conforme a los criterios expresados en los articulos anteriores” (art. 14.1).

En caso de que “una persona que se encuentre cumpliendo una o varias medidas
impuestas con arreglo a esta Ley sea condenada a una pena o medida de seguridad prevista en
el Codigo Penal o en leyes penales especiales, se ejecutaran simultdneamente aquéllas y éstas
si fuere materialmente posible, atendida la naturaleza de ambas, su forma de cumplimiento o
la eventual suspension de la pena impuesta, cuando proceda. No siendo posible la ejecucion
simultanea, se cumplira la sancién penal, quedando sin efecto la medida o medidas impuestas
en aplicacion de la presente Ley...” (art. 47.7, en la redaccion otorgada por la LO 8/2006).
Como cabe observar, por tanto, en caso de que la persona sea condenada a una pena o medida
de seguridad consistente en prohibicion de aproximacidon y/ o comunicacion (arts. 48, 57,
96.1.9* y 10* CP) no sera posible la ejecucion simultdnea, debiendo cumplirse la pena o
medida de seguridad y quedando sin efectos las medidas impuestas en el procedimiento de
menores. No se dice nada respecto a la posibilidad de que concurra la medida educativo-
sancionadora con una regla de conducta de similar contenido en el marco de la suspension de
la ejecucion o de la sustitucion de las penas privativas de libertad (arts. 83 y 88 CP), o de la
libertad condicional (art. 90 CP).

Tanto en caso de comision de un delito como de una falta, se ha de computar “a estos
efectos el tiempo ya cumplido por el menor en medida cautelar, conforme a lo dispuesto en el
articulo 28.5 de la presente Ley...” (art. 9.3). Al respecto, téngase en cuenta que el art. 28.1,
modificado por la LO 8/2006, ha introducido como medida cautelar la prohibicion de
aproximacién y comunicacion con la victima u otras personas. En caso de haber sido impuesta
una medida cautelar durante el proceso, “el Juez, a propuesta del Ministerio Fiscal y oidos el
letrado del menor y el equipo técnico que informo la medida cautelar, ordenard que se tenga por
ejecutada la medida impuesta en aquella parte que estime razonablemente compensada por la
medida cautelar” (art. 28.5), siendo el secretario judicial quien, de acuerdo con las instrucciones
recibidas, fija las fechas de inicio y terminacion de la medida definitiva en el expediente de
liquidacion (art. 46.1).

No parece conveniente que la falta de peticion por parte del ministerio fiscal impida que el érgano
judicial, de oficio, pueda abonar el tiempo de cumplimiento de la medida cautelar?®.

En relacion con el abono, habra de ser completo y homogéneo cuando la naturaleza de la
medida cautelar coincida con la de la medida impuesta. En otro caso, no queda sino acudir al
sistema de compensacion heterogénea en la cuantia y extension que el juez o tribunal determine
discrecionalmente**.

3% Cfr. ABEL SOUTO, M., “Las medidas del nuevo Derecho penal juvenil (Consideraciones
en torno al articulo 7 de la Ley penal del menor”, Actualidad Penal 2002-1, margs.132 ss;
FIERRO GOMEZ, A., “La intervencion de letrado y las medidas cautelares en el proceso
penal de menores”, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, 11-2003, p. 659.

*0 En este sentido, cfr. GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., EI Proceso Penal de Menores, cit.,
p. 110.

“1 Cfr. GONZALEZ CANO, M. L, “Valoracion de las reformas procesales operadas por la LO
8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica de responsabilidad penal
de los menores”, La Ley 2007-3, pp. 1935-1936.
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Como aclara la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, “la
cuestion de como se computa el tiempo de cumplimiento de medidas cautelares de naturaleza
diferente a la medida finalmente impuesta aparece resuelta en el art. 28.5 de la Ley, en términos
analogos a los empleados por el art. 59 CP, ya que se tendra por ejecutada la medida impuesta en
aquella parte que el Juez estime razonablemente compensada por la medida cautelar. La praxis
aplicativa del citado art. 59 CP puede servir, por tanto, como criterio orientador en Ia
interpretacion y aplicacion de este precepto de la Ley” (apartado V.3).

El control de la ejecucion es llevado a cabo por “la entidad publica”, que “remitira al Juez
de Menores y al Ministerio Fiscal, con la periodicidad que se establezca reglamentariamente
en cada caso y siempre que fuese requerida para ello o la misma entidad lo considerase
necesario, informes sobre la ejecucion de la medida y sus incidencias, y sobre la evolucioén
personal de los menores sometidos a las mismas. Dichos informes se remitiran también al
letrado del menor si asi lo solicitare a la entidad publica competente. 2. En los indicados
informes la entidad publica podrd solicitar del Ministerio Fiscal, cuando asi lo estime
procedente, la revision judicial de las medidas en el sentido propugnado por el articulo 13.1
de la presente Ley” (art. 49).

Llama la atencion que no se haya incluido una prevision semejante a la contenida en el
apartado cuarto del art. 48 CP, en el sentido de autorizar al juez a “acordar que el control de estas
medidas se realice a través de aquellos medios electronicos que lo permitan™*2,

Por ultimo, téngase en cuenta que “la ejecucion de las medidas adoptadas por los Jueces
de Menores en sus sentencias firmes es competencia de las Comunidades Auténomas y de las
Ciudades de Ceuta y Melilla, con arreglo a la disposicion final vigésima segunda de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Dichas entidades publicas
llevaran a cabo, de acuerdo con sus respectivas normas de organizacioén, la creacion,
direccion, organizacion y gestion de los servicios, instituciones y programas adecuados para
garantizar la correcta ejecucion de las medidas previstas en esta Ley. 2. La ejecucion de las
medidas corresponderé a las Comunidades Auténomas y Ciudades de Ceuta y Melilla, donde
se ubique el Juzgado de Menores que haya dictado la sentencia, sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 3 del articulo siguiente. 3. Las Comunidades Auténomas y las Ciudades de
Ceuta y Melilla podran establecer los convenios o acuerdos de colaboracidon necesarios con
otras entidades, bien sean publicas, de la Administracion del Estado, Local o de otras
Comunidades Autonomas, o privadas sin animo de lucro, para la ejecucion de las medidas de
su competencia, bajo su directa supervision, sin que ello suponga en ningin caso la cesion de
la titularidad y responsabilidad derivada de dicha ejecucion” (art. 45)*°.

Este precepto se reitera en el art. 8.1 del Reglamento, de acuerdo con el cual “corresponde a
las comunidades autonomas y las Ciudades de Ceuta y Melilla, mediante las entidades publicas
que estas designen con arreglo a la disposicion final vigésima segunda de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccion juridica del menor: ... b) La ejecucion de las medidas adoptadas por

2 Como apuntan URBANO CASTRILLO, E. de/ ROSA CORTINA, J. M. de la, La
Responsabilidad Penal, cit., p. 68, “puestos a copiar, parece que debiera haberse incluido una
clausula similar si se quiere dotar a la medida de mecanismos para asegurar su efectividad”.

3 Sobre los problemas ocasionados por la asuncion de esta competencia por las Comunidades
Auténomas, vid. SOLA RECHE, E./ SERRANO SOLIS, E., “Presente y futuro de la Ley
Organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores (Aspectos problematicos de
la aplicacion de la Ley Penal del Menor)”, en SOLA RECHE, E., y otros (eds.), Derecho
penal y psicologia del menor, Comares, Granada, 2007, pp. 15-20.
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los jueces de menores en sus sentencias firmes, previstas en los parrafos a) a k) del articulo 7.1 de
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero”.

Incumplimiento. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 50.2, “si la medida quebrantada no
fuere privativa de libertad, el Ministerio Fiscal podra instar del Juez de Menores la sustitucion
de aquélla por otra de la misma naturaleza. Excepcionalmente, y a propuesta del Ministerio
Fiscal, oidos el letrado y el representante legal del menor, asi como el equipo técnico, el Juez
de Menores podra sustituir la medida por otra de internamiento en centro semiabierto, por el
tiempo que reste para su cumplimiento”.

Con esta regulacion se siguen los principios establecidos en las Reglas de Tokio: “El fracaso
de una medida no privativa de la libertad no significara automaticamente la imposicién de una
medida privativa de la libertad” (14.3). “En caso de modificacion o revocacion de la medida no
privativa de la libertad, la autoridad competente intentara imponer una medida sustitutiva no
privativa de la libertad que sea adecuada. Solo se podra imponer la pena de prision cuando no
haya otras medidas sustitutivas adecuadas” (regla 14.4).

La posibilidad de sustituir la medida no privativa de libertad por internamiento en centro
semiabierto es contemplada por la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores con caracter
excepcional, siendo posible acordarla s6lo a propuesta del ministerio fiscal (art. 50.2)**. No se
olvide, no obstante, que “durante la ejecucion de las medidas el Juez de Menores competente
para la ejecucion podra, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, del letrado del menor o
de la Administracion competente, y oidas las partes, asi como el equipo técnico y la
representacion de la entidad publica de proteccion o reforma de menores, dejar sin efecto
aquellas o sustituirlas por otras que se estimen mas adecuadas de entre las previstas en esta
Ley, siempre que la nueva medida pudiera haber sido impuesta inicialmente atendiendo a la
infraccion cometida. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
anterior y de acuerdo con el articulo 13 de la presente Ley” (art. 51.1).

“Asimismo, el Juez de Menores remitira testimonio de los particulares relativos al
quebrantamiento de la medida al Ministerio Fiscal, por si el hecho fuese constitutivo de
alguna de las infracciones a que se refiere el articulo 1 de la presente Ley Organica y
merecedora de reproche sancionador” (art. 50.3). La infraccion del Codigo penal que viene a
colacion es, ante todo, el quebrantamiento de condena contemplado en el art. 468.1 y 2 CP. Al
respecto conviene realizar varias precisiones.

a) En primer lugar, en relacion con las prohibiciones de aproximacion y comunicacion,
hay que tener en cuenta que no todo incumplimiento representa un peligro para la victima o
los terceros. Hay que estudiar las circunstancias de cada caso, de forma que si el
incumplimiento fue puramente casual y no supuso un peligro no debe ser posible condenar
por quebrantamiento de condena, al igual que no parece adecuado condenar por
quebrantamiento de condena, aunque haya sido buscado por el menor infractor, si no ha
supuesto un peligro para la victima o persona protegida.

b) En segundo lugar, no puede entenderse que se debe aplicar el tipo cualificado por
quebrantamiento de sancion privativa de libertad cuando el autor del hecho, aun sometido a la

4 Muy critica, ORNOSA FERNANDEZ, M. R., Derecho penal de menores, cit., p. 479, que
afirma que esta posibilidad “es contraria a los derechos y garantias reconocidos para el menor
a lo largo del articulo de esta Ley y que ademés vulnera de forma expresa y evidente el
principio de proporcionalidad que contiene el articulo 8 y sobre todo, el principio de legalidad
consagrado en el art. 43.1...”.
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ejecucion de una medida privativa de libertad, esto es, cumpliendo formalmente una medida
de internamiento, no se halla internado en un centro de cumplimiento en el momento en que
quebranta la medida de prohibicion de aproximaciéon y/ o comunicacioén, como sucede cuando
se aproxima a la victima o persona protegida durante la libertad vigilada o un permiso de
salida, por ej.

La Instruccién 3/1999, de 7 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, acerca del alcance
del art. 468 CP en ciertos casos de quebrantamiento de una pena privativa de libertad, pone de
manifiesto, a mi juicio correctamente, que “cobra mas consistencia, pues, la idea de que el
legislador ha reservado la mayor gravedad de la respuesta penal a aquellos casos en que la
privacion de libertad es efectiva, de suerte que el quebrantamiento de aquélla exija del autor eludir
las medidas de contencion que delimitan el espacio fisico en que aquella restriccion de libertad se
hace realidad. En no pocos casos, la privacion de libertad impuesta al condenado adquiere un
significado formal, de suerte que mas que una genuina pérdida o privacion de la libertad, el
condenado se ve afectado por una restriccion limitativa de su capacidad ambulatoria, cuyo
quebrantamiento, sin embargo, no le obliga a una conducta que encierre mayor lesividad para el
bien juridico protegido o que conlleve un plus de antijuridicidad. Es logico entender que en
aquellos casos en que el autor no despliega ninguna accién orientada a superar las barreras que
buscan asegurar la ejecucion de la pena, la respuesta penal atentie su alcance y se acomode a la
verdadera gravedad que le es propia”.

Lo dicho significa, por tanto, que cuando el menor condenado incumpla alguna de las
prohibiciones aprovechando los periodos de libertad de que disfruta durante la ejecucion de
una medida privativa de libertad, no es posible sancionar dicho incumplimiento aplicando el
subtipo agravado por el quebrantamiento de las penas o medidas privativas de libertad.

c) En tercer lugar, téngase en cuenta que la remision del art. 50.3 al art. 1 y, por ende, a
los hechos tipificados como delitos o faltas en el Codigo penal, posibilita la aplicaciéon a los
menores infractores del apartado segundo del art. 468 CP, modificado por la LO 1/2004, que
obliga a imponer “en todo caso la pena de prision de seis meses a un afo a los que
quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos criminales en los que el
ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2”, esto es, “quien sea
o haya sido su conyuge o... persona que esté o haya estado ligada a ¢l por una andloga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o... los descendientes, ascendientes o hermanos
por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o... los menores o
incapaces que con ¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o... persona amparada en cualquier
otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar” (art.
173.2 CP).

Téngase en cuenta que el subtipo agravado se aplica no sélo en caso de quebrantamiento de
condena impuesta por comision del delito recogido en el art. 173.2 CP, sino siempre que en el
proceso criminal el ofendido sea alguna de las personas mencionadas en ese precepto, con
independencia de la naturaleza del delito cometido*®.

> En efecto, el art. 468.2 CP no contempla una restriccion por la naturaleza de los delitos
cometidos, de modo que aunque no se trate de alguno de los mencionados en el art. 57.1 CP,
si entre el condenado y el ofendido existe alguna de las relaciones mencionadas en el art.
173.2 CP, se aplica en caso de quebrantamiento de condena el subtipo agravado que nos
ocupa.
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Sin embargo, no parece adecuado reaccionar con privacion de libertad al quebrantamiento
de una medida no privativa de libertad, como son las prohibiciones que nos ocupan®®.

Esta posicion es compartida por un numeroso sector doctrinal, que sostiene que puesto que el
art. 100 CP, que regula el quebrantamiento de medidas de seguridad, sélo permite la deduccion de
testimonio por delito de quebrantamiento de condena si se incumplen medidas privativas de
libertad, debe limitarse la persecucion penal de los incumplimientos de las medidas educativo-
sancionadoras a las privativas de libertad*’.

Seria mas adecuado, en mi opiniodn, endurecer las condiciones de ejecucion de la medida,
previendo como refuerzo en caso de incumplimiento la imposicion del control electronico
como sancion, no como forma de control de la ejecucion en el caso de los adultos, como
ocurre ahora.

d) En cuarto lugar, el automatismo da lugar a la uniformidad de la respuesta penal, cuando
no todos los quebrantamientos son igual de graves, e incluso algunos son inducidos o
consentidos por la persona protegida®®, supuesto especialmente frecuente en casos de
violencia de género, pero no precisamente desconocido en el dmbito familiar. No puede
dejarse la ejecucion de la medida a disposicion de la victima o del menor condenado, pero en
el Derecho penal de menores, a diferencia del de adultos, hay diversos mecanismos que
permiten al juez tener en cuenta el cambio de actitud de la victima o persona protegida o del
propio menor infractor. Es especialmente acertada la regulacion de la suspension de la
ejecucion del fallo, que es aplicable a todas las medidas, y no sélo, como en el Derecho penal
de adultos, a las privativas de libertad. Asimismo, resulta de gran utilidad la posibilidad de
dejar sin efecto o sustituir las medidas durante su ejecucién por otras que se estimen mas
adecuadas, “por tiempo igual o inferior al que reste para su cumplimiento, siempre que la
nueva medida pudiera haber sido impuesta inicialmente atendiendo a la infraccion cometida”
(art. 51.1). Todavia mas importante, como hemos visto ya, “la conciliacién del menor con la
victima, en cualquier momento en que se produzca el acuerdo entre ambos..., podra dejar sin
efecto la medida impuesta cuando el Juez, a propuesta del Ministerio Fiscal o del letrado del
menor y oidos el equipo técnico y la representacion de la entidad publica de proteccion o
reforma de menores, juzgue que dicho acto y el tiempo de duracion de la medida ya cumplido

expresan suficientemente el reproche que merecen los hechos cometidos por el menor” (art.
51.3).

‘¢ Cfr. LARRAURI PIJOAN, E., “La reforma del sistema de penas en Espafia”, Revista
Peruana de Ciencias Penales nim.17, 2005, p. 261, que apunta que “ello parece incorrecto de
acuerdo al principio de proporcionalidad y de acuerdo a un objetivo de reducir el nimero de
gente enviada a prision”.

*7 Asi, CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, “La ejecucion de las medidas en la L.O. 5/2000”,
en RUIZ RODRIGUEZ, L. R/ NAVARRO GUZMAN, J. 1. (coords.), Menores.
Responsabilidad penal y atencion psicosocial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 192,
citando a JORGE BARREIRO.

‘s Lo apunta practicamente la totalidad de la doctrina. EI GRUPO DE ESTUDIOS DE
POLITICA CRIMINAL, Un proyecto alternativo a la regulacion de la responsabilidad penal
de los menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 40, propone “someter a revision
periddica su mantenimiento si el peligro de nuevas agresiones hubiera desaparecido y la
victima manifestara su interés en el levantamiento de esta “pena-medida”. Evidentemente la
victima no puede “disponer” de la pena, pero su opinidon no debiera dejarse de tener en cuenta
cuando objetivamente, por el tiempo transcurrido o por otras incidencias, se pudiera constatar
con alta probabilidad de acierto que el peligro ha dejado de existir”.
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Con la excepcion de la conciliacion, la utilizacion de estas vias no depende ni de la
voluntad de la victima o persona protegida*® ni de la del menor, siendo el juez o tribunal quien
valora, atendiendo a las circunstancias del menor infractor y a su evolucion, su conveniencia.
De esta forma, la ejecucion se dota de la necesaria flexibilidad, evitando los problemas que
estan apareciendo en el Derecho penal de adultos.

Principio acusatorio. De acuerdo con el art. 8.1, “el Juez de Menores no podra imponer
una medida que suponga una mayor restriccion de derechos ni por un tiempo superior a la
medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por el acusador particular”. El juez esta, por tanto,
vinculado a la peticion de la acusacion tanto en lo que se refiere a la gravedad como a la
duracion de la medida.

Para valorar la gravedad hay que acudir al catalogo de medidas recogido en el art. 7, que
contiene una ordenacion de mayor a menor gravedad°®, si bien en la tltima reforma ya no
parece que se respete estrictamente. En lo que respecta a la duracion, el juez no podréa superar
la extension méaxima que en concreto hayan interesado las partes acusadoras.

Como se afirma en el apartado V.2 de la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, de la Fiscalia
General del Estado, estos dos limites operan conjuntamente.

2. Las prohibiciones de aproximacion y comunicacion como medidas
cautelares

Regulacion legal. El art. 28.1, modificado por la LO 8/2006, sefiala que “el Ministerio
Fiscal, de oficio o a instancia de quien haya ejercitado la accion penal®!, cuando existan
indicios racionales de la comision de un delito y el riesgo de eludir u obstruir la accion de la
justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la victima, podra
solicitar del Juez de Menores, en cualquier momento, la adopcién de medidas cautelares para
la custodia y defensa del menor expedientado o para la debida proteccion de la victima.
Dichas medidas podran consistir en internamiento en centro en el régimen adecuado, libertad
vigilada, prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez, o convivencia con otra persona, familia o
grupo educativo. El Juez, oido el letrado del menor, asi como el equipo técnico y la
representacion de la entidad publica de proteccion o reforma de menores, que informaran
especialmente sobre la naturaleza de la medida cautelar, resolvera sobre lo propuesto tomando
en especial consideracion el interés del menor. La medida cautelar adoptada podrd mantenerse
hasta que recaiga sentencia firme”.

El art. 29 lleva por ribrica “medidas cautelares en los casos de exencion de la
responsabilidad”, pero en puridad no contiene normas sobre esta materia, sino medidas de
proteccion del menor presuntamente incapaz°?, por lo que no sera objeto de analisis. Conviene

42 A las que se impide instar directamente la apertura del incidente de modificacion de las
medidas (art. 51.1), no previéndose tampoco que sean oidas antes de que el juez acuerde la
suspension de la ejecucion del fallo contenido en la sentencia (art. 40.1).

>0 Cfr. CADENA SERRANQO, F. A., “Las medidas”, cit., p. 115.

L El art. 25 b) recoge como facultad o derecho de la acusacion particular “instar la imposicion
de las medidas a las que se refiera esta Ley”.

>2 Art. 29: “Si en el transcurso de la instruccion que realice el Ministerio Fiscal quedara
suficientemente acreditado que el menor se encuentra en situacion de enajenacion mental o en
cualquiera otra de las circunstancias previstas en los apartados 1, 2 6 3 del articulo 20 del
Codigo Penal vigente, se adoptaran las medidas cautelares precisas para la proteccion y

25



resaltar, no obstante, que es prueba de la confusion en que incurre la Ley entre las medidas
cautelares y de proteccion de menores*?, y de la cual ya hemos visto algunas manifestaciones.

Se incorpora como causa para adoptar una medida cautelar el riesgo de atentar contra
bienes juridicos de la victima, y, consecuentemente, se establece una nueva medida cautelar
consistente en el alejamiento de la victima o su familia u otra persona que determine el juez,
asi como en la prohibicion de comunicacion con dichas personas.

La introduccion de las prohibiciones como medida cautelar ha sido aplaudida por el
Consejo General del Poder Judicial, para el cual “se trata de una decision acertada, pues
permite al Juez de Menores tutelar los intereses de la victima —y de sus familiares y allegados-
adoptando las previsiones necesarias para impedir nuevos ataques a su esfera juridica™>".
Ahora bien, no puede decirse que fueran desconocidas en el proceso penal de menores antes
de la reforma efectuada por la LO 8/2006. La Fiscalia General del Estado, en la Consulta
3/2004, de 30 de noviembre, sobre la posibilidad de adoptar la medida cautelar de alejamiento
en el proceso de menores, habia respondido afirmativamente a la cuestion planteada, a la vista
de la amplitud de contenido que admitia la regla de conducta recogida en el apartado 7 del art.
7.1, entonces letra h), al permitir imponer como regla de conducta, tanto en la medida
sancionadora como en la cautelar de libertad vigilada, “cualesquiera otras obligaciones que el
Juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la reinsercion
social del sentenciado, siempre que no atenten contra su dignidad como persona”=>.

custodia del menor conforme a los preceptos civiles aplicables, instando en su caso las
actuaciones para la incapacitacion del menor y la constitucion de los organismos tutelares
conforme a derecho, sin perjuicio todo ello de concluir la instruccion y de efectuar las
alegaciones previstas en esta Ley conforme a lo que establecen sus articulos 5.2 y 9, y de
solicitar, por los tramites de la misma, en su caso, alguna medida terapéutica adecuada al
interés del menor de entre las previstas en esta Ley”.

53 Muy criticada por la doctrina. Vid. entre otros GOMEZ RECIO, F., “Medidas cautelares en
la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores”, Estudios Juridicos.
Ministerio Fiscal nim.1, 2002, p. 642; URBANO CASTRILLO, E. de/ ROSA CORTINA, J.
M. de la, Comentarios a la Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor, Aranzadi,
Elcano, 2001, p. 221.

>4 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe, cit., p. 17.

>> En la doctrina se defendia la interpretacion de que la utilizacion de esa clausula abierta
permitia integrar como reglas de conducta otras medidas cautelares no citadas expresamente
en el catalogo. Cfr. CALATAYUD PEREZ, E., “Capitulo V. Instrucciéon del procedimiento”,
en GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, E. (coord.), Justicia de menores: una justicia mayor.
Manuales de Formacion Continuada 9. CGPJ, Madrid, 2000, p. 152; FIERRO GOMEZ, A.,
“La intervencion de letrado”, cit., p. 659; GOMEZ RECIO, F., “Medidas cautelares”, cit., p.
629; NOYA FERREIRO, L., “Las medidas cautelares en el proceso penal del menor”,
Estudios Penales y Criminologicos Vol. XXVI, 2006, pp. 203-204. Vid. no obstante las
prevenciones de GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso Penal de Menores, cit., pp-
117-119, quien advierte, con razon, que a través de esta regla de conducta no podia
implementarse todo el contenido de las ordenes de proteccion en materia de violencia
doméstica y de género, puesto que “no creemos defendible que la orden de proteccion se
adopte con el objeto de reinsertar socialmente el menor imputado”, tal y como exige el art.
7.1. Sin embargo, no faltaba quien afirmaba la posibilidad de aplicar los arts. 544 bis y ter
LECrim supletoriamente, tratindose de un infractor menor de edad en un caso de violencia
doméstica o de género. Asi, ORNOSA FERNANDEZ, M. R., “Las medidas cautelares en el
procedimiento penal de menores”, en AA.VV., Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal. 1I-2003,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, p. 848; o TINOCO PASTRANA, A,
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Obviamente, esto no significaba que fuera posible imponer las prohibiciones de aproximacion
y comunicacion como medidas educativo-sancionadoras®®, pues la naturaleza juridica de las reglas
de conducta no es ésa.

Por lo tanto, antes de la reforma operada por la LO 8/2006 las prohibiciones no podian
imponerse al margen de la imposicion de la libertad vigilada como medida cautelar’. A partir
de la entrada en vigor de la reforma, si. Esta regulacion es particularmente oportuna teniendo
en cuenta que el Reglamento, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho penal de adultos, ha
introducido la posibilidad de conceder salidas y permisos a menores sometidos a
internamiento cautelar (art. 49 Reglamento), pues durante dichos periodos de libertad puede
resultar conveniente apartar al menor de la victima o de otras personas para evitar conflictos.

Naturaleza juridica. Las prohibiciones de aproximacion y comunicacion recogidas en el
art. 28.1 son medidas cautelares personales. Por medidas cautelares se entienden las
limitaciones provisionales de la libertad o de la libre disposicion de los bienes que se pueden
adoptar contra el presunto responsable de una infraccidn penal, como consecuencia del
surgimiento de su cualidad de imputado y de la probabilidad de su ocultacion personal o
patrimonial, o de reiteracion delictiva, en el curso de un procedimiento penal.

“Consideraciones”, cit., pp. 187-191. En mi opinidn, la supletoriedad de la normativa procesal
de adultos estd subordinada a que se respeten los principios basicos de la legislacion penal de
menores. De hecho, la Consulta 3/2004, de 26 de noviembre, de la Fiscalia General del
Estado, llega a la conclusion de que las medidas cautelares aplicables en el proceso penal de
menores son Unicamente las previstas en los arts. 28 y 29.

°¢ Pese a lo afirmado por URBANO CASTRILLO, E. de/ ROSA CORTINA, J. M. de la, La
Responsabilidad Penal, cit., p. 68, que dan a entender que la reforma no era necesaria, al estar
abierta la posibilidad de imponer las prohibiciones durante la ejecucion de la libertad vigilada.
°7 Sin embargo, antes de la entrada en vigor de la LO 8/2006 se aplicaron en alguna ocasion
las prohibiciones de aproximacion y comunicacion como medidas educativo-sancionadoras, al
margen de la libertad vigilada, con flagrante incumplimiento del principio de legalidad de las
penas. Vid. la SAP de Tarragona de 4-5-2005 (JUR 2005\171040), que confirma la sentencia
de instancia que imponia asistencia a centro de dia, en un caso, y asistencia a centro de dia
con tratamiento ambulatorio, en otro, medidas acompafadas de la prohibicion de
acercamiento a la victima, sin sustento alguno. Mas correctamente, fueron aplicadas como
reglas de conducta durante la libertad vigilada, entre otras, en la SAP de Avila de 22-2-2006
(JUR 2006\168355), y en el AAP de Madrid de 13-12-2004 (JUR 2005\256456).
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Presupuestos y criterios de aplicacion. Las medidas cautelares solo pueden ser adoptadas
por el juez a instancia de parte®®, con lo que se pretende que el 6rgano judicial salve su
imparcialidad>’.

No hay un momento determinado para su adopcion, puesto que pueden acordarse “en
cualquier momento” del procedimiento que se consideren necesarias, siempre que sea antes de
la firmeza de la sentencia (art. 28.1).

El art. 28.1 dispone expresamente que solo se puede adoptar una medida cautelar personal
sobre un menor infractor si el hecho punible que se le imputa es un delito, con independencia
de su gravedad®’: en efecto, se exige la presencia de indicios racionales de la comision “de un
delito”, lo que excluye las faltas. Ademas, cumulativamente, ha de concurrir bien el riesgo de
que el menor imputado eluda u obstruya la accion de la justicia, bien el de que atente contra
los bienes juridicos de la victima.

Es evidente que la sola existencia de indicios racionales de la comision de un delito no
determina necesariamente la adopcion de medidas cautelares®:.

Asi pues, para adoptar las medidas cautelares de prohibicion de aproximacion y
comunicacion han de concurrir los presupuestos propios de toda medida cautelar, esto es, “fumus
boni iuris” y “periculum in mora’.

°% Ya hemos visto que puede instar la adopcion de las medidas cautelares el ministerio fiscal,
de oficio o a instancia de quien haya ejercitado la accion penal (art. 28.1). Queda claro, pues,
que la iniciativa en esta materia corresponde al ministerio fiscal, pues la acusacion particular
no esta autorizada a solicitar directamente la adopcion de la medida cautelar, estando mediada
su iniciativa por el ministerio fiscal. En este sentido, cfr. GARCIA-ROSTAN CALVIN, G.,
El Proceso Penal de Menores, cit., pp. 106-107, quien critica que se interponga al ministerio
fiscal entre la parte acusadora y el 6rgano judicial en esta materia; GONZALEZ CANO, M. 1.,
“Valoracion”, cit., pp. 1932 y 1934, donde apunta que “no tiene sentido establecer que la
solicitud de medida cautelar debe partir en cualquier caso del ministerio Fiscal, de oficio o a
instancia de la parte personada, ya que cabria el caso de que el Fiscal denegase la peticion del
acusador particular sin que el precepto prevea la posibilidad de reiterar la peticion ante el Juez
de Menores o de reiterar la solicitud ante el Fiscal”.

> Cfr. MORENILLA ALLARD, P., El proceso penal del menor. Actualizado a la LO 8/2006
de 4 de diciembre, Colex, Madrid, 2007, p. 138. Ponen en duda que con esta prevision se
consigan salvar los principios del juez no prevenido y de imparcialidad, pues la decision sobre
la medida cautelar implica necesariamente un juicio de valor sobre la existencia de indicios de
criminalidad, GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso Penal de Menores, cit., pp. 107-
109; GONZALEZ CANO, M. L., “Valoracidn”, cit., pp. 1932-1933. Sobre esta cuestion,
ampliamente, FIERRO GOMEZ, A., “La intervencion de letrado”, cit., pp. 671-675,

¢ Lo destaca PORTAL MANRUBIA, J., “Presente y futuro de las medidas cautelares
personales en la Ley de Responsabilidad Penal del Menor”, Anuario de Justicia de Menores
num.V, 2005, pp. 46-47, quien subraya que no deben ordenarse medidas restrictivas de la
libertad si al final del proceso se va a imponer una sancion insignificante, ademas de que se
podria estigmatizar al menor si se limita su libertad durante el proceso con una medida
cautelar personal.

L Asi, por todos, GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso Penal de Menores, cit., pp-
105-106; PORTAL MANRUBIA, J., “Presente y futuro”, cit., pp. 46-47.
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El “fumus boni iuris” es la fundada sospecha de que el inculpado ha tomado parte en el
hecho delictivo que se investiga, cuya existencia ha sido comprobada con caracter previo a la
incoacion del expediente. El art. 5.1.c) del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales exige que “existan razones plausibles para sospechar que
ha cometido una infraccién”. De acuerdo con el art. 28.1, han de existir “indicios racionales de la
comision de un delito”. Como cabe observar, pues, la sospecha fundada de criminalidad es un
presupuesto de la adopcion de las prohibiciones de aproximacion y comunicacion como medidas
cautelares. Debido a que los niveles de sospecha son dificilmente formalizables, en la actualidad
el 6rgano judicial goza de gran libertad a la hora de apreciar la existencia de la sospecha fundada.

En lo que se refiere al “periculum in mora”, o dafio juridico que se puede derivar de la
libertad del imputado, viene determinado en la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores
alternativamente por “el riesgo de eludir u obstruir la accién de la justicia por parte del menor
o de atentar contra los bienes juridicos de la victima” (art. 28.1).

En lo que se refiere al “riesgo de eludir la accion de la justicia”, o peligro cierto de fuga, para
calibrarlo se ha de atender a la naturaleza de la infraccidn cometida, a la entidad de la medida
educativo-sancionadora que puede ser impuesta y al arraigo del menor imputado, en particular la
contencion que pueden ejercer sobre ¢l sus padres o representantes legales, asi como a la
proximidad de la sentencia. Contra la existencia de peligro de fuga pueden hablar las
circunstancias personales y sociales del menor.

En segundo lugar, se menciona expresamente como motivo para ordenar la adopcion de las
medidas cautelares que nos ocupan el peligro de obstruccion de la accion de la justicia por parte
del menor, esto es, el riesgo de destruccion por el menor imputado de los elementos que integran
el cuerpo del delito. La sospecha fundada debe basarse en hechos concretos relativos al
comportamiento del menor imputado, a sus circunstancias vitales, etc., pues la mera posibilidad
de que pueda alterar la prueba no justifica todavia la existencia de una sospecha fundada. Ha de
tratarse, pues, de un peligro concreto, fundamentado en circunstancias de hecho que se deberian
indicar expresamente en el auto, bajo pena de nulidad. Corresponde al Ministerio Fiscal o a la
acusacion particular demostrar que existen en concreto situaciones de peligro actual, sea para la
adquisicion de la prueba (peligro de ocultacion o de destruccion), sea para su genuidad (peligro
de alteracion). Por supuesto, el silencio, la mera falta de admision de los hechos por parte del
menor imputado o su falta de colaboracion en el curso de la investigacion no pueden integrar el
peligro para la prueba, de forma similar a como sefiala el art. 503.1.3° b) segundo parrafo
LECrim en el Derecho penal de adultos, sefialando el tercer parrafo que “para valorar la
existencia de este peligro se atendera a la capacidad del imputado para acceder por si o a través
de terceros a las fuentes de prueba o para influir sobre otros imputados, testigos o peritos o
quienes pudieran serlo”.

De acuerdo con la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores, pueden acordarse las
medidas cautelares, siempre que existan indicios racionales de la comisioén de un delito, y aunque
no haya riesgo de que se eluda u obstruya la accion de la justicia, cuando exista riesgo de que el
menor imputado atente “contra los bienes juridicos de la victima”.

También la Recomendacion del Consejo de Europa (2003) 20, sobre las nuevas formas de
tratamiento de la delincuencia juvenil y el papel de la justicia de menores, ha previsto esta nueva
causa para la adopcion de una medida cautelar.

Considero criticable este fin de la adopcion de medidas cautelares, pues introduce
consideraciones propias del fin de prevencion general de la pena en una fase anterior a su
imposicion, desvirtuando el significado y la finalidad de las medidas cautelares personales en el
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proceso penal®’. En efecto, con las medidas cautelares se pretende asegurar el éxito del proceso y
la ejecucion de la sancion que en su dia se pueda imponer. Esto no tiene nada que ver con el
peligro de reiteracion delictiva contra la misma victima (;qué pasa si el peligro es para
terceros?), con el cual se alude a una especie de juicio de peligrosidad similar al que se ha de
realizar para determinar la necesidad o no de aplicacion de las medidas de seguridad, que en
nuestro Ordenamiento son post-delictivas. Este es un juicio de futuro que se centra en la
probabilidad de que el sujeto que ya ha cometido un hecho previsto como delito vuelva a
delinquir. En el caso de las medidas cautelares se ha de realizar cuando ni siquiera se ha probado
que el imputado ya ha delinquido una vez, es decir, cuando no se ha desvirtuado todavia la
presuncion de inocencia que le ampara®’. El juicio de peligrosidad, en tanto que basado en un
prondstico de futuro, es mas dificil de formular que el juicio de culpabilidad, que hace referencia
a hechos ya realizados, lo que puede conducir a formulas que se limiten a presumir la
peligrosidad por el mero dato de que el menor haya cometido un hecho previsto como delito con
anterioridad o haya sido condenado por ello, o existan indicios de que lo ha cometido, sin que
todavia se haya desvirtuado la presuncion de inocencia. Por ello, el peligro de reiteracion (pues
no de otra forma se ha de entender el ataque contra bienes juridicos de la victima) como
presupuesto de imposicion de medidas cautelares debe ser criticado, ya que en realidad no se
trata de permitir adoptar una medida de aseguramiento del proceso, sino de una medida de
seguridad preventiva, esto es, pre-delictiva en el sentido de que todavia no existe una condena ni
se ha probado por tanto la culpabilidad, habiendo tnicamente una mera sospecha no probada®.
El peligro de reiteraciéon contra la misma victima contradice abiertamente la presuncion de
inocencia del menor imputado, que es considerado peligroso antes del juicio, reduciendo a la
acusacion publica a funciones de defensa social y de policia de orden publico, transformando el
auto de adopcion de medidas cautelares en una suerte de medida de prevencion contra peligrosos
y sospechosos. A mi juicio, mantener el peligro de reiteracion como presupuesto de la adopcion
de medidas cautelares puede ser inconstitucional, como ya fueron declaradas inconstitucionales
las medidas de seguridad pre-delictivas.

Las posibles finalidades de las medidas cautelares son dos: “la custodia o defensa del
menor expedientado o... la debida proteccion de la victima” (primer parrafo del art. 28.1).
Mas adelante se indica que “el Juez, oido el letrado del menor, asi como el equipo técnico y la
representacion de la entidad publica de proteccion o reforma de menores, que informaran

¢2 Sin embargo, a favor de que el periculum in mora se cifre también en el riesgo de
reiteracion delictiva contra la victima, vid. GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso
Penal de Menores, cit., pp. 106 y 110-111; GUTIERREZ ALBENTOSA, J. M.,
“Comentarios”, cit., p. 1421; del mismo autor, “Modelo”, cit., p. 1746.

63 En este sentido, entre otros, GARCIA PEREZ, O., “La introduccién”, cit., p. 435, citando a
BARONA VILAR en MONTERO AROCA, J., y otros, Derecho Jurisdiccional. IIl. Proceso
penal, 9* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 462, quien a su vez destaca que no
constituye un fin cautelar asegurar que el sujeto no vuelva a delinquir, de forma que cuando la
prision provisional se adopta por este motivo, se convierte en “una medida de prevencion
(general o especial), quebrando los principios esenciales de la misma y, lo mas grave,
quebrando la esencial afirmacion de que la prision provisional debe medirse desde parametros
de excepcionalidad”. Sin embargo, en la actualidad se tiende a admitir la existencia de estas
medidas cautelares con finalidad preventivo-especial, si bien se especifica que mas que
cautelares son medidas de proteccion. Asi, por todos, GONZALEZ CANO, M. I,
“Valoracion”, cit., pp. 1933-1934.

¢ Esta caracterizaciéon es compartida por un sector doctrinal. Vid. por todos PORTAL
MANRUBIA, J., “Presente y futuro”, cit., pp. 54-55; SANZ HERMIDA en GOMEZ
RIVERO, M. C. (Coord.), Comentarios, cit., p. 278.
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especialmente sobre la naturaleza de la medida cautelar, resolvera sobre lo propuesto tomando
en especial consideracion el interés del menor” (tercer parrafo del art. 28.1).
Conviene realizar dos puntualizaciones. En primer lugar, se produce aqui una confusion de
presupuestos y fines entre las medidas cautelares y las medidas de proteccion de menores,
“pues las posibles medidas en defensa del menor no tienen justificacion en un proceso penal,
sin perjuicio de las medidas protectoras que pudieran resultar necesarias, pero siempre con
independencia del proceso penal”®>. En efecto, el fin legitimo de las medidas cautelares es
eliminar el riesgo de elusion u obstruccion de la accion de la justicia, al que recientemente se
ha afiadido la proteccion de la victima®®. El hecho de que se haya de tener en cuenta el interés
del menor a la hora de valorar la necesidad de su adopcion y elegir cudl es la medida mas
adecuada puede entrar en contradiccion con la finalidad de las medidas cautelares en el
proceso penal. En segundo lugar, es de lamentar que no se contemple la necesidad de dar
audiencia a la victima, en particular en caso de que el 6rgano judicial haya de tomar una
decision que la puede afectar directamente, como es la imposicion de las prohibiciones de
aproximacion y comunicacion para su proteccion.

Duracion. No se establece un limite concreto a la duracion de las medidas cautelares no
privativas de libertad®’, pero de acuerdo con su naturaleza las medidas cautelares son siempre
provisionales, pues como maximo duran el tiempo que permanezca pendiente el proceso penal.
Como apunta el art. 28.1, tercer parrafo, “la medida cautelar adoptada (con la excepcion del
internamiento, al que se aplican reglas especiales) podra mantenerse hasta que recaiga
sentencia firme”. A la sentencia firme hay que asimilar el sobreseimiento y las demas formas
de poner fin al proceso®®.

A diferencia de lo que ocurre en el proceso penal de adultos, no se hace referencia alguna al
mantenimiento de la medida durante la sustanciacion del recurso contra la sentencia. En la
doctrina se sefiala que si la sentencia en primera instancia es absolutoria, debe cesar la medida
cautelar, mientras que si es condenatoria la medida cautelar solo puede prorrogarse hasta el limite
de la mitad de la medida efectivamente impuesta, aplicando supletoriamente lo dispuesto en el art.
504 LECrim en relacion con la prision provisional®®. En mi opinidn, sin embargo, este precepto no
es de aplicacion supletoria a medidas cautelares no privativas de libertad.

5 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Un proyecto, cit., pp. 52-53. Vid.
también GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso Penal de Menores, cit., p. 111;
GONZALEZ CANO, M. I, “Valoracién”, cit., p. 1932; SANZ HERMIDA en GOMEZ
RIVERO, M. C. (Coord.), Comentarios, cit., p. 270.

¢ Un sector doctrinal afirma, de forma consecuente con la regulaciéon positiva, que la
finalidad de las medidas cautelares en el proceso de menores, en particular las que se ejecutan
en medio abierto, no consiste en asegurar la eficacia del proceso, sino anticipar una medida
definitiva con el fin de que se empiecen a paliar las carencias sociales apreciadas en el menor,
avanzando una intervencion educativa. Asi, entre otros, PORTAL MANRUBIA, J., “Presente
y futuro”, cit., p. 53, citando a GOMEZ RECIO, F., “Medidas cautelares”, cit., pp. 622-623.
En mi opinion, ello supondria una conculcacion del principio de presuncion de inocencia,
pues no se olvide que, en cualquier caso, estamos ante la imposicion anticipada de medidas
penales.

57 Criticamente, GONZALEZ CANO, M. 1., “Valoracién”, cit., p. 1935, que apunta que “no
resulta compatible con el principio de proporcionalidad y homogeneidad que las medidas
restrictivas, que se impondran por hechos de menor gravedad, puedan durar mas que la
medida de internamiento”.

¢ Cfr. PORTAL MANRUBIA, J., “Presente y futuro”, cit., pp. 57-59.

5 Cfr. GONZALEZ CANO, M. 1., “Valoracién”, cit., p. 1935.
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Las medidas cautelares deben finalizar antes si se modifican los presupuestos que han
justificado su adopcion, esto es, si dejan de ser necesarias para asegurar la eficacia del proceso o
la proteccion de la victima’. Las medidas, y entre ellas las prohibiciones que nos ocupan, se
someten, pues, a la regla "rebus sic stantibus”.

Contenido. El contenido de las prohibiciones de aproximacion y comunicacion adoptadas
como medidas cautelares es el mismo que en el caso de adoptarse como medidas educativo-
sancionadoras, por lo que podemos prescindir de su exposicion.

Ejecucion. Las medidas cautelares deben ejecutarse por el mismo organo judicial que ordeno
su adopcion (art. 44.1), si bien es la Administracion, estatal o autondmica, quien proporciona los
medios necesarios. En lo que respecta a la competencia funcional, sefiala el art. 8.1 del
Reglamento que “corresponde a las comunidades auténomas y las Ciudades de Ceuta y
Melilla, mediante las entidades publicas que estas designen con arreglo a la disposicion final
vigésima segunda de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor: a) La ejecucion de las medidas cautelares adoptadas de conformidad con el articulo 28
de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores”.

En el art. 8.2 del Reglamento se establece una excepcion para los delitos de terrorismo:
“Corresponde al Estado, en los establecimientos y con el control del personal especializado que
ponga a disposicion de la Audiencia Nacional, la ejecucion de la detencion preventiva, de las
medidas cautelares de internamiento y de las medidas adoptadas en sentencia firme que, de
conformidad con la disposicion adicional cuarta de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, acuerden el Juzgado Central de Menores o
la sala correspondiente de la Audiencia Nacional, sin perjuicio de los convenios que, en su caso,
pueda establecer para dicha finalidad con las comunidades autéonomas y las Ciudades de Ceuta y
Melilla”.

En caso de que el proceso termine con declaracion de responsabilidad penal del menor, el
tiempo de cumplimiento de la medida cautelar “se abonard en su integridad para el cumplimiento
de las medidas que se puedan imponer en la misma causa o, en su defecto, en otras causas que
hayan tenido por objeto hechos anteriores a la adopcion de aquéllas™ (art. 28.5), con las
particularidades que ya hemos visto en su momento.

En caso de que el proceso termine sin declaracion de responsabilidad penal del menor, sea
porque se haya decretado el sobreseimiento, sea porque la sentencia es absolutoria, se plantea la
cuestion de si el menor que fue sometido cautelarmente a las prohibiciones que nos ocupan tiene
derecho a una indemnizacion. Parecen aplicables a este respecto los mismos principios que rigen
en el Derecho penal de adultos, esto es, corresponde indemnizar inicamente en los casos de error
judicial o funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia (art. 293.2 LOPJ) ™.

Incumplimiento. La Ley de Responsabilidad Penal de los Menores no prevé ninguna
consecuencia en caso de incumplimiento de la medida cautelar. Un sector de la doctrina

' Cfr. NOYA FERREIRO, L., “Las medidas cautelares”, cit., p. 206. Sefala que soélo pueden
ser alzadas a instancia de parte, y siempre que el juez o tribunal estime que han cesado los
presupuestos que motivaron su imposicion, MORENILLA ALLARD, P., El proceso penal
del menor, cit., p. 138. Creo mas acertado entender que también se pueden alzar de oficio. En
este sentido, GONZALEZ CANO, M. 1., “Valoracion”, cit., p. 1935.

't Cfr. PORTAL MANRUBIA, J., “Presente”, cit., pp. 91-94.
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considera que en tal supuesto es aplicable supletoriamente el art. 544 bis LECrim’?, debiendo
celebrarse una comparecencia a fin de analizar si procede otra medida cautelar mas restrictiva de
la libertad, obviamente dentro de las que figuran en el art. 28.17°. Ademas, cabe deducir
testimonio por delito de quebrantamiento de condena (art. 468.1 CP), con las prevenciones ya
sefialadas anteriormente.

3. Las prohibiciones de aproximacion y comunicacion como reglas de
conducta durante la libertad vigilada

Regulacion legal. La libertad vigilada desempena una pluralidad de funciones en el Derecho
penal juvenil, ya que puede ser medida educativo-sancionadora, segundo periodo de ejecucion de
la medida de internamiento y medida de refuerzo aplicable en caso de suspension de la ejecucion
del fallo.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 7.1 h), que recoge la libertad vigilada como una de
las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores, “en esta medida se ha de hacer un
seguimiento de la actividad de la persona sometida a la misma y de su asistencia a la escuela,
al centro de formacion profesional o al lugar de trabajo, segin los casos, procurando ayudar a
aquélla a superar los factores que determinaron la infraccion cometida. Asimismo, esta
medida obliga, en su caso, a seguir las pautas socio-educativas que sefiale la entidad ptblica o
el profesional encargado de su seguimiento, de acuerdo con el programa de intervencion
elaborado al efecto y aprobado por el Juez de Menores. La persona sometida a la medida
también queda obligada a mantener con dicho profesional las entrevistas establecidas en el
programa y a cumplir, en su caso, las reglas de conducta impuestas por el Juez, que podran ser
alguna o algunas de las siguientes:

1. Obligacion de asistir con regularidad al centro docente correspondiente, si el
menor esta en edad de escolarizacion obligatoria, y acreditar ante el Juez dicha
asistencia regular o justificar en su caso las ausencias, cuantas veces fuere
requerido para ello.

2. Obligacion de someterse a programas de tipo formativo, cultural, educativo,
profesional, laboral, de educacion sexual, de educacion vial u otros similares.
Prohibicién de acudir a determinados lugares, establecimientos o espectaculos.
4. Prohibicion de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacion judicial
previa.

Obligacion de residir en un lugar determinado.

6. Obligacion de comparecer personalmente ante el Juzgado de Menores o
profesional que se designe, para informar de las actividades realizadas y
justificarlas.

7. Cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal, estime convenientes para la reinsercion social del
sentenciado, siempre que no atenten contra su dignidad como persona. Si
alguna de estas obligaciones implicase la imposibilidad del menor de continuar
conviviendo con sus padres, tutores o guardadores, el Ministerio Fiscal debera

(98]

9]

2 Art. 544 bis 0ltimo parrafo LECrim: “...En caso de incumplimiento por parte del inculpado
de la medida acordada por el juez o tribunal, éste convocara la comparecencia regulada en el
articulo 505 para la adopcion de la prision provisional en los términos del articulo 503, de la
orden de proteccion prevista en el articulo 544 fer o de otra medida cautelar que implique una
mayor limitacion de su libertad personal, para lo cual se tendran en cuenta la incidencia del
incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las responsabilidades
que del incumplimiento pudieran resultar”.

3 Asi, por todos, GONZALEZ CANO, M. L, “Valoracién”, cit., p. 1934,
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remitir testimonio de los particulares a la entidad publica de proteccion del
menor, y dicha entidad debera promover las medidas de proteccion adecuadas
a las circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica
1/1996”.

Ademés de la posibilidad de imponer la libertad vigilada como medida educativo-
sancionadora autonoma, hay que tener en cuenta que la ejecucién de las medidas de
internamiento se divide en dos fases o periodos, el primero de internamiento en el centro que
corresponda, y el segundo de libertad vigilada, conforme a la modalidad que elija el juez (art.
7.2). La duracion de cada uno de ellos es fijada por el juez en la sentencia. De esta forma, la
libertad vigilada funciona como una suerte de libertad condicional’*, y las obligaciones o reglas
de conducta cumplen un papel similar a las que se pueden imponer durante el ultimo grado de
ejecucion de la pena de prision en el Derecho penal de adultos (vid. art. 90.2 CP).

A ello se anade que, en caso de suspension de la ejecucion del fallo contenido en la
sentencia, “cuando la medida impuesta no sea superior a dos afios de duracion, durante un
tiempo determinado y hasta un maximo de dos afios”, que “se acordara en la propia sentencia
o por auto motivado del Juez competente para la ejecucion cuando aquélla sea firme,
debiendo expresar, en todo caso, las condiciones de la misma” (art. 40.1), siempre que se
retnan las condiciones establecidas en las letras a) y b) del apartado 27°, “el Juez puede
establecer la aplicacion de un régimen de libertad vigilada durante el plazo de suspension o la
obligacion de realizar una actividad socio-educativa, recomendada por el equipo técnico o la
entidad publica de proteccion o reforma de menores en el precedente tramite de audiencia,
incluso con compromiso de participacion de los padres, tutores o guardadores del menor,
expresando la naturaleza y el plazo en que aquella actividad debera llevarse a cabo” (art. 40.2

c).

Si el juez opta por la imposicion de la libertad vigilada o de la obligacion de realizar una
actividad socio-educativa, la suspension se convierte en algo més parecido a la sustitucion de una
medida por otra que a una suspension en sentido estricto, como sefiala la Circular 1/2000, de 18 de
diciembre, de la Fiscalia General del Estado.

La libertad vigilada durante la suspension permite que se impongan las obligaciones o
deberes recogidas en el art. 7.1.h), que en este caso tienen la misma funcion que las reglas de
conducta que también se pueden imponer en el caso de la suspension de la ejecucion de la
pena privativa de libertad en el Derecho penal de adultos (art. 83 CP)’°.

% Asi, con cautela, CARMONA SALGADO, C., “Las medidas y sus criterios de
determinacion en la Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores”, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal 1-2002, Madrid, 2003, p. 927; CRUZ
MARQUEZ, B., La medida de internamiento y sus alternativas en el Derecho penal juvenil,
Dykinson, Madrid, 2007, pp. 116-117.

> Art. 40.2: “Las condiciones a las que estard sometida la suspension de la ejecucion del fallo
contenido en la sentencia dictada por el Juez de Menores seran las siguientes: a) No ser
condenado en sentencia firme por delito cometido durante el tiempo que dure la suspension, si
ha alcanzado la mayoria de edad, o no serle aplicada medida en sentencia firme en
procedimiento regulado por esta Ley durante el tiempo que dure la suspension. b) Que el
menor asuma el compromiso de mostrar una actitud y disposicion de reintegrarse a la
sociedad, no incurriendo en nuevas infracciones...”.

¢ Algun autor alude al paralelismo de estas reglas de conducta con las medidas de seguridad
no privativas de libertad recogidas en el art. 105 CP. Cfr. URBANO CASTRILLO, E. de/
ROSA CORTINA, J. M. de la, Comentarios, cit., p. 140. Sin embargo, en el caso de menores
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La enorme amplitud de la ultima regla del art. 7.1 h), que contiene una clausula abierta, ha
sido objeto de criticas’’. Dentro de ella se puede incluir la prohibicion de aproximarse o
comunicarse con la victima u otras personas’®.

Recuérdese que la libertad vigilada puede ser tanto medida educativo-sancionadora como medida
cautelar y segunda fase de la ejecucion de las medidas de internamiento.

Queda a la discrecionalidad del juez o tribunal sentenciador imponer conjuntamente las
medidas educativo-sancionadoras de prohibiciéon de aproximaciéon y comunicacion, si se
cumplen los presupuestos que hemos visto, y las reglas de conducta con el mismo contenido en
caso de que se imponga ademas la medida de libertad vigilada, lo que podria dar lugar no so6lo a
una duplicidad innecesaria de medidas y obligaciones con el mismo contenido pero distinta
naturaleza juridica, presupuestos de aplicacion y duracion, sino a una duplicidad superflua de
consecuencias en caso de incumplimiento que, como poco, deja perplejo al intérprete.

Naturaleza juridica. No esté clara la naturaleza juridica de estas obligaciones o deberes. No
son penas ni medidas de seguridad, pero al menos las tres primeras, y potencialmente también las
cuatro siguientes, pretenden una finalidad aseguradora y preventiva similar a éstas ultimas. Este
aspecto ha sido sumamente criticado, pues se corre el riesgo de que las alternativas al
internamiento incorporen formas de control muy proximas a éste, endureciendo asi sus
condiciones de cumplimiento (pues se imponen en casos en que, de no existir estas obligaciones,
la alternativa no hubiera sido no imponer libertad vigilada, ingresando el sujeto en un centro de
internamiento para cumplir la condena, sino imponer la libertad vigilada sin mas condiciones que
la de no delinquir durante ese periodo). Pero hay que tener en cuenta que en algin caso se trata
de obligaciones que pueden resultar eficaces a la hora de cambiar las condiciones sociales del
condenado, como sucede con la obligacion de someterse a programas de formacion.

Evidentemente, las prohibiciones de aproximacion y comunicacion, que podrian imponerse
via nim.7, no tienen un contenido terapéutico ni asistencial, entendidos éstos como una
intervencion positiva sobre el menor para ayudarle a superar el problema que dio lugar a la
comision del delito, pero si son medidas preventivas en sentido amplio, pues pretenden apartarle
de personas o lugares que podrian desencadenar la comision de un nuevo hecho delictivo.

Presupuestos y criterios de aplicacion. Una vez que se ha decidido la imposicion de la
medida de libertad vigilada, el juez debe ponderar la necesidad de imponer o no reglas de
conducta durante el plazo de cumplimiento, a mayores de las de seguir las pautas socio-
educativas que sefiale la entidad publica o el profesional encargado de su seguimiento, y
mantener con dicho profesional las entrevistas establecidas en el programa. Hay que destacar
que las reglas de conducta solo se pueden imponer acompafiando a la libertad vigilada, y por lo
tanto no son de aplicacion cuando se impone tratamiento ambulatorio o asistencia a centro de

no estamos ante supuestos de inimputabilidad o de semi-imputabilidad, motivo por el cual en
la reforma operada por la LO 8/2006 desaparecio la remision que hacia la regla 5* del art. 9 al
art. 105.1 CP, que habia sido criticada en la doctrina, con razén. Asi, por ej., CRUZ
MARQUEZ, B., La medida, cit., p. 122, nota nam.417.

"7 Por ej., ABEL SOUTO, M., “Las medidas”, cit., marg.132; CARMONA SALGADO, C.,
“Las medidas”, cit., p. 937.

78 Es opinion doctrinal practicamente unanime. Vid. por todos GARCIA-ROSTAN CALVIN,
G., El Proceso Penal de Menores, cit., pp. 117-119; MONTERO HERNANZ, T., “Algunas
reflexiones”, cit., p. 328.
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dia’. A la hora de decidir esa imposicion, tratandose de obligaciones o deberes de aplicacion
potestativa, el juez ha de razonar su decision con base en el tinico parametro que indirectamente
le ofrece la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores en la clausula abierta del nim.7° del
art. 7.1 h), esto es, que se estimen convenientes para la reinsercion social del sentenciado. Esa
contribucion a la rehabilitacion social del sentenciado puede tener lugar desde dos puntos de
vista: evitando que el reo vuelva a delinquir al eliminar ocasiones para ello (como ocurre al
imponerle prohibiciones de acudir a determinados lugares, establecimientos o espectaculos o de
ausentarse del lugar donde resida), o bien incidiendo terapéuticamente en las causas que le han
llevado a la comision de la infraccion (como sucede al obligarle a asistir con regularidad al
centro docente o a participar en programas formativos, culturales, educativos y similares). En el
primer supuesto nos encontramos ante medidas propias de la prevencion situacional, esto es,
tendentes a eliminar las oportunidades delictivas®®, evitando de esta forma la recaida en el delito
y favoreciendo por tanto la reinsercion social del delincuente, mientras que en el segundo caso se
trata de aplicar un tratamiento educativo que sirva a la rehabilitacion y reinsercion social del
menor infractor. La imposicion de prohibiciones de aproximacion y comunicacion con la victima
u otras personas encajaria entre las medidas propias de la prevencion situacional, ya que permite
la interposicion de barreras entre el criminal y la victima potencial.

No es necesaria la audiencia de las partes en el momento de decidir qué obligaciones o
deberes se imponen. Tampoco cuando se trata de imponer cualquier otra, aparte de las
expresamente citadas, via la clausula abierta del nim.7, pues no existe prevision alguna al
respecto, a diferencia de las reglas de la conducta durante la suspension de la ejecucion de la
pena de prision, en las que cuando se trate de “cumplir los demas deberes que el juez o tribunal
estime convenientes para la rehabilitacion social del penado”, se necesita la “previa conformidad
de éste” (art. 83.1.6 CP).

Cierto es que “deberia medirse con prudencia y con gran cautela la participacion de la victima en
el sefialamiento de las cargas imponibles al condenado”®*. Ademas, teniendo presente que son cargas
que, en caso de pertenecer al mismo nucleo familiar, también afectan a la persona supuestamente
protegida, el tema merece una especial reconsideracion®?. En el Derecho penal de adultos no faltan
resoluciones judiciales que dan a entender que en la imposicion de las reglas de conducta consistentes
en la prohibicion de aproximacion y comunicacion debe ser relevante la opinion manifestada por la
victima o persona protegida®:.

Ahora bien, aunque no sea un tramite obligado podra realizarse esa audiencia cuando el juez
lo considere oportuno en funcion de las circunstancias del caso.

> También en esas otras medidas puede estar indicada la imposicion de obligaciones o
deberes como los que nos ocupan, desde el punto de vista de la prevencion especial, pero
dicha necesidad se cubre mediante la posibilidad de imponerlas como medidas acumulativas.
8 En este sentido PERIS RIERA en COBO DEL ROSAL, M. (Dir.), Comentarios al Codigo
Penal. Tomo IIl. Articulos 24 a 94, Edersa, Madrid, 2000, p. 1140, citando a MAPELLI
CAFFARENA, B./ TERRADILLOS BASOCO, J., Las consecuencias juridicas del delito, 3*.
ed. Civitas, Madrid, 1996, p. 104.

¥ GARRO CARRERA, E., Reparacion del dario e individualizacion de la pena. Derecho
comparado y regulacion espanola (Art. 21.5 del Codigo penal), Servicio Editorial de la
Universidad del Pais Vasco, s/ 1, 2005, p. 372.

82 Cfr. FERNANDEZ FUSTES, M. D., La intervencion de la victima en el proceso penal.
Especial referencia a la accion civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 403, nota nim.188.
8 SAP de Barcelona de 2-2-2005 (JUR 2005\81298), FJ 3°.
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En cualquier caso, a la hora de decidir la imposicion o no de las prohibiciones de
aproximacion y comunicacion como obligaciones o deberes durante la libertad vigilada no se
debe atender a cuestiones como la gravedad del hecho o la duracion de la libertad vigilada, sino
exclusivamente a las circunstancias personales del menor infractor y las caracteristicas del hecho,
en la medida en que permitan deducir que para conseguir la rehabilitacion y reinsercion social
del sentenciado impidiendo la comision de nuevas infracciones es necesario evitar su
aproximacion o comunicacioén con la victima, sus familiares u otras personas que determine el
juez o tribunal®.

Duracion. Las obligaciones impuestas duran como maximo lo mismo que la libertad
vigilada, cuya duracion es variada seglin la funcion que desempefie.

Como medida educativo-sancionadora impuesta por la comision de una falta, la libertad vigilada
dura como regla general un maximo de seis meses (art. 9.1), mientras que si se impone por la
comision de un delito puede llegar a un maximo de dos afios (art. 9.3).

Como segundo periodo de ejecucion de la medida de internamiento, la libertad vigilada dura lo
que determine el juez en la sentencia, sobre la base de los informes del equipo técnico y dentro de los
limites recogidos en el art. 9, que contempla un limite maximo de dos afios (apartado 3), que es
posible superar en caso de comision de ciertos delitos y atendiendo a la edad del menor. En efecto, se
pueden alcanzar los tres afios en total (sumando los periodos de internamiento y de libertad vigilada)
en caso de que el menor infractor tenga catorce o quince afos de edad y los hechos cometidos estén
tipificados como delito grave, o como delito menos grave cuando en su ejecucion se haya empleado
violencia o intimidacion en las personas o se haya generado riesgo grave para la vida o la integridad
fisica, o los hechos se cometan en grupo o el menor perteneciere o actuare al servicio de una banda,
organizacidon o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales
actividades (art. 10.1.a); se pueden alcanzar los seis aflos en total si al tiempo de cometer los hechos el
menor tiene dieciséis o diecisiete afios de edad, y en caso de que el hecho revista extrema gravedad, el
juez debe imponer una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a seis afios, seguida de
libertad vigilada con asistencia educativa hasta un maximo de cinco afios, con un periodo de
seguridad de un afio antes de poder modificar o sustituir la medida impuesta (art. 10.1.b). Tratdndose
de delitos tipificados en los arts. 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 CP, o de cualquier delito castigado
con pena de prision igual o superior a quince aflos, teniendo el menor catorce o quince afios de edad,
el juez debe imponer medida de internamiento en régimen cerrado de uno a cinco afios seguida, en su
caso, de libertad vigilada de hasta tres afios (art. 10.2.a). Si el menor tiene dieciséis o diecisiete afios,
internamiento en régimen cerrado de uno a ocho afios de duracion, seguido en su caso de libertad
vigilada con asistencia educativa de hasta cinco afios. De nuevo se establece un periodo de seguridad,
que en este caso se extiende como minimo a la mitad de la duracion de la medida de internamiento
impuesta (art. 10.2.b). En todos estos casos es criticable que la duraciéon del internamiento y de la
libertad vigilada no se haga depender de los resultados alcanzados con el tratamiento educativo®®.

Por ultimo, como refuerzo de la suspension de la ejecucion del fallo contenido en la sentencia el
juez puede imponer libertad vigilada hasta un maximo de dos afos (art. 40.1)%.

# En este sentido, entre otros, LEAL MEDINA, J., “La prohibicion de residir y de acudir a
determinados lugares: medida de seguridad, pena principal, pena accesoria, medida cautelar o
posible obligacion en el caso de ejecucion de las penas privativas de libertad”, La Ley 2001-7,
p. 1307.

8 Cfr. LANDROVE DIAZ, G., Derecho penal de menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
p. 222.

8¢ Sefiala SANZ HERMIDA en GOMEZ RIVERO, M. C. (Coord.), Comentarios, cit., p. 331,
que ello puede dar lugar, en algunos casos, “a rebasar los limites a los que si estuvo sujeto el
JM al dictar sentencia, especialmente, los previstos en el art. 8 de la Ley (CFGE 1/2000). De
ahi que en estos casos, al acordar el Juez la suspension y determinar el plazo de duracion de
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La duda que se plantea aqui no es tanto ese plazo maximo, cuanto si una vez impuestas
pueden ser levantadas, suspendidas o sustituidas en caso de que se revele que son innecesarias o
inadecuadas en el caso concreto, pues nada se dispone al respecto, ni para permitir esta
posibilidad ni para negarla. En mi opinion, dada la flexibilidad que caracteriza la ejecucion de las
medidas en la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores (para comprobarla basta la lectura
de los arts. 13 y 51), nada se opone a ello, pues quien puede lo mas, modificar la medida
impuesta, puede lo menos, modificar las obligaciones impuestas a mayores durante su ejecucion.

Contenido. Como puede observarse, el contenido de las medidas de prohibicion de
aproximacion a la victima o a otras personas y de comunicarse con ellas puede coincidir con el
de una de las obligaciones que pueden acompafiar a la libertad vigilada, siempre que el juez lo
estime necesario. Esta semejanza llega al punto que también se prevé aqui que “si alguna de
estas obligaciones implicase la imposibilidad del menor de continuar conviviendo con sus
padres, tutores o guardadores, el Ministerio Fiscal deberd remitir testimonio de los
particulares a la entidad publica de proteccion del menor, y dicha entidad debera promover las
medidas de proteccion adecuadas a las circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en la
Ley Orgénica 1/1996”, inciso idéntico al que se recoge, como hemos visto, al hilo de la
regulacion de las prohibiciones de aproximacion y comunicaciéon como medidas susceptibles
de ser impuestas a los menores infractores, por lo que prescindo de comentarlo en detalle.

Ejecucion. El control de la ejecucion de las obligaciones impuestas durante la libertad
vigilada corresponde a la entidad publica o el profesional encargado de su seguimiento, de
acuerdo con el programa de intervencion elaborado al efecto y aprobado por el Juez de
Menores.

De acuerdo con el art. 49, “Informes sobre la ejecucion”, “1. La entidad publica remitira al
Juez de Menores y al Ministerio Fiscal, con la periodicidad que se establezca reglamentariamente
en cada caso y siempre que fuese requerida para ello o la misma entidad lo considerase necesario,
informes sobre la ejecucion de la medida y sus incidencias, y sobre la evolucion personal de los
menores sometidos a las mismas. Dichos informes se remitiran también al letrado del menor si asi
lo solicitare a la entidad publica competente. 2. En los indicados informes la entidad publica podra
solicitar del Ministerio Fiscal, cuando asi lo estime procedente, la revision judicial de las medidas
en el sentido propugnado por el articulo 13.1 de la presente Ley”.

En lo que respecta a la competencia funcional en relacion al control de la ejecucion, de
acuerdo con el art. 8.1 del Reglamento, “corresponde a las comunidades auténomas y las
Ciudades de Ceuta y Melilla, mediante las entidades publicas que estas designen con arreglo a la
disposicion final vigésima segunda de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor: ... ¢) la ejecucion del régimen de libertad vigilada y de la actividad
socioeducativa a la que alude el articulo 40.2.c) de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero.
Dichas entidades publicas llevaran a cabo, de acuerdo con sus respectivas normas de
organizacion, la creacion, direccion, organizacion y gestion de los servicios, instituciones y
programas adecuados para garantizar la correcta ejecucion de las medidas, sin perjuicio de los
convenios y acuerdos de colaboracion que puedan establecer de conformidad con el articulo 45.3
de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores’.

Incumplimiento. Nada se prevé en la Ley en relacion a las consecuencias que puede acarrear
el incumplimiento de las obligaciones impuestas durante la libertad vigilada, cuando ésta

esta medida, tome en cuenta la duracion de la medida a que fue condenado el menor y los
limties establecidos en el art. 8§ de la Ley”.
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funciona como medida educativo-sancionadora. En mi opinion, Gnicamente podria sustituirse la
obligacion incumplida por otra, ya que a falta de prevision legal expresa no seria posible
considerar que el incumplimiento de la obligacion supone el de la medida, con las consecuencias
que se recogen en el art. 50.2 y 3 (sustitucion por otra medida de la misma naturaleza vy,
excepcionalmente, por una de internamiento en centro semiabierto, asi como posibilidad de
deducir testimonio por quebrantamiento de condena).

Tampoco cuando las obligaciones se imponen durante la libertad vigilada como segundo
periodo de ejecucion de la medida de internamiento se prevé expresamente nada.

Por el contrario, en el Derecho penal de adultos sefiala el art. 93.1 CP que si durante el periodo
de libertad condicional “el reo delinquiere o inobservare las reglas de conducta impuestas, el Juez
de Vigilancia Penitenciaria revocara la libertad concedida, y en penado reingresara en prision en el
periodo o grado penitenciario que corresponda, sin perjuicio del tiempo pasado en libertad
condicional”.

Nuevamente considero que, a falta de prevision legal expresa, no es posible afirmar que el
incumplimiento de la obligacion acarrea el de la medida, siendo posible, inicamente, sustituir la
obligacién incumplida por otra del catdlogo. Y aunque asi fuera, su incumplimiento no se
sancionaria en ninglin caso como si se tratase de incumplimiento de la medida de internamiento.

No puede entenderse que se debe reaccionar con el reingreso en el centro correspondiente
cuando el menor infractor, aun sometido a la ejecucion de una medida de internamiento, esto es,
estando formalmente cumpliendo una medida privativa de libertad, no se halla de hecho internado
en un centro de cumplimiento en el momento en que incumple la regla de conducta, como sucede
cuando se aproxima a la victima o persona protegida durante el periodo de libertad vigilada. La
Instruccion 3/1999, de 7 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, acerca del alcance del
art. 468 CP en ciertos casos de quebrantamiento de una pena privativa de libertad, pone de
manifiesto, a mi juicio correctamente, que “cobra mas consistencia, pues, la idea de que el
legislador ha reservado la mayor gravedad de la respuesta penal a aquellos casos en que la
privacion de libertad es efectiva, de suerte que el quebrantamiento de aquélla exija del autor eludir
las medidas de contencion que delimitan el espacio fisico en que aquella restriccion de libertad se
hace realidad. En no pocos casos, la privacion de libertad impuesta al condenado adquiere un
significado formal, de suerte que mas que una genuina pérdida o privacion de la libertad, el
condenado se ve afectado por una restriccion limitativa de su capacidad ambulatoria, cuyo
quebrantamiento, sin embargo, no le obliga a una conducta que encierre mayor lesividad para el
bien juridico protegido o que conlleve un plus de antijuridicidad. Es logico entender que en
aquellos casos en que el autor no despliega ninguna accion orientada a superar las barreras que
buscan asegurar la ejecucion de la pena, la respuesta penal atentie su alcance y se acomode a la
verdadera gravedad que le es propia”. Trasladado al Derecho penal juvenil, eso significa, por
tanto, que cuando el menor incumpla alguna de las prohibiciones aprovechando el periodo de
libertad vigilada, no es posible sancionar dicho incumplimiento con el reingreso en el centro,
consecuencia prevista para el incumplimiento de las medidas privativas de libertad®’, sino
unicamente con su sustitucioén, que es la consecuencia prevista para los incumplimientos de las
medidas no privativas de libertad.

Por lo tanto, al ser la medida incumplida no privativa de libertad, en el peor de los casos
“el Ministerio Fiscal podra instar del Juez de Menores la sustitucion de aquélla por otra de la
misma naturaleza. Excepcionalmente, y a propuesta del Ministerio Fiscal, oidos el letrado y el
representante legal del menor, asi como el equipo técnico, el Juez de Menores podra sustituir

87 Asi, entre otros, CRUZ MARQUEZ, B., La medida, cit., p. 41, nota nim.53, citando a
CEZON GONZALEZ, C., La nueva Ley Orgadnica Reguladora de la Responsabilidad Penal
de los Menores, Bosch, Barcelona, 2001, p. 61.
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la medida por otra de internamiento en centro semiabierto, por el tiempo que reste para su
cumplimiento” (art. 50.2). “Asimismo, el Juez de Menores acordara que el secretario judicial
remita testimonio de los particulares relativos al quebrantamiento de la medida al Ministerio
Fiscal, por si el hecho fuese constitutivo de alguna de las infracciones a que se refiere el
articulo 1 de la presente Ley Organica y merecedora de reproche sancionador” (art. 50.3).

Por ultimo, si las obligaciones se imponen durante la libertad vigilada aplicada durante el
plazo de suspension de la ejecucion del fallo contenido en la sentencia, sefiala el art. 40.3 que “si
las condiciones expresadas en el apartado anterior no se cumplieran, el Juez alzara la
suspension y se procedera a ejecutar la sentencia en todos sus extremos. Contra la resolucion
que asi lo acuerde se podran interponer los recursos previstos en esta Ley”.

A diferencia del Derecho penal de adultos, en el que al incumplir cualquiera de las obligaciones
0 deberes impuestos como regla de conducta durante el plazo de suspension el juez o tribunal
sentenciador, previa audiencia de las partes®, puede: “a) Sustituir la regla de conducta impuesta por
otra distinta. b) Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningun caso pueda exceder de cinco afios.
¢) Revocar la suspension de la ejecucion de la pena, si el incumplimiento fuera reiterado™ (art. 84.2
CP), en el Derecho penal juvenil se elimina el arbitrio judicial, ya que el juez s6lo puede ordenar el
alzamiento de la suspension y la ejecucion de la sentencia en todos sus extremos®®.

Al respecto hay que precisar que, evidentemente, la Ley se refiere solo a los incumplimientos
voluntarios injustificados, por lo que los encuentros casuales o justificados no integran el
supuesto de hecho que da lugar a la revocacion de la suspension. Por lo demads, es criticable que
no se limite la revocacion de la suspension a los supuestos de incumplimiento reiterado®°. Eso si,
no parece posible deducir testimonio por delito de quebrantamiento de condena.

IV. VALORACION Y CONCLUSIONES

Hemos tenido ocasion de ver como el Consejo General del Poder Judicial aplaudia la
introduccion de las nuevas prohibiciones de aproximacion y comunicacion con base en la tutela
de los intereses de la victima y de sus familiares y allegados, y lo mismo hace un sector
doctrinal, que sefiala que de esta forma se pretende alcanzar una mejor tutela de los intereses de
las victimas®®.

% Tramite absolutamente esencial, pues la determinacion del incumplimiento de la regla de
conducta debe hacerse de forma contradictoria.

89 La sustitucion de una regla por otra puede permitir una nueva aproximacion al caso concreto
que tenga en cuenta las especificidades del condenado, pero tratindose de las obligaciones o
deberes de caracter negativo que nos ocupan no resulta claro qué sentido tiene cambiar unas por
otras habiendo sido ya incumplida alguna de ellas, como destacan PRATS CANUT/ TAMARIT
SUMALLA en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 4
ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 511. Por lo que respecta a la prorroga del plazo
de suspension, tampoco parece tener mucho sentido, salvo que vaya acompaiada de la
sustitucion de una regla por otra, lo que no se permite en el Derecho penal juvenil.

° No faltan autores que, en el marco del Derecho penal de adultos, exigen un “repetido y
contumaz incumplimiento de las medidas sucesivamente impuestas” antes de proceder a la
revocacion del beneficio, con base en que parece desproporcionado hacer equivalente la
infraccion de esos deberes a la comision de un nuevo hecho delictivo. Por ¢j., PERIS RIERA en
COBO DEL ROSAL, M. (Dir.), Comentarios, 111, cit., p. 1152; PRATS CANUT/ TAMARIT
SUMALLA en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios, 4* ed. cit., p. 512.

°1 Por ¢j.,, LANDROVE DIAZ, G., “Réquiem”, cit., p. 1857.
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Para llegar a una conclusion propia en lo que respecta a su introduccion y adecuacion en
relacion a los menores infractores es necesario distinguir segun los casos a los que se pueden
aplicar las prohibiciones. En primer lugar, es evidente que s6lo se aplicaran cuando exista una
relacion previa (familiar, escolar, de vecindad) entre el menor infractor y la victima o persona
protegida, pues en otro caso no es de temer, por regla general, una reiteracion delictiva derivada
de un nuevo encuentro o contacto entre las partes. En segundo lugar, si la relacion previa tiene su
origen en la asistencia al mismo centro docente (casos de acoso escolar o de violencia contra los
profesores), la aplicacion de las prohibiciones debe ponderarse con el perjuicio que puede causar
al menor infractor el cambio de centro, esto es, a un lado de la balanza se encuentra el interés del
menor infractor y al otro el de la victima o persona protegida, debiendo ser preponderante el
primero por expresa determinacion legal, si bien la legislacion espafiola opta decididamente por
que cambie de centro. En tercer lugar, si la relacion previa es de naturaleza familiar, y el menor
infractor y la victima o persona protegida forman parte del mismo nucleo familiar, se plantean
problemas relacionados, en cierta medida, con los que ya se estdn observando respecto a la
violencia de género. En el seno de la familia se dan determinados rasgos que justifican ciertas
particularidades en la intervencion penal, derivados precisamente de la relacion de parentesco
entre la victima o persona protegida y el menor infractor. Estos rasgos deben tenerse en cuenta
en el disefio de las pautas politico-criminales de actuacion. Evidentemente se trata de
peculiaridades asociadas a las vicisitudes de la relacion familiar, &mbito que es dificilmente
compatible con la imposicion por ley de un alejamiento no deseado, lo cual genera un problema
de imposible resolucion desde parametros estrictamente punitivos. De ahi la necesidad de una
intervencion mas meditada que la operada por la LO 8/2006. No toda intervencion estatal que
pretende favorecer a la victima o persona protegida acaba redundando en una mejora de su
bienestar, pues, en efecto, la imposicion del alejamiento del menor infractor como medida
educativo-sancionadora puede repercutir negativamente en la propia victima o persona protegida,
en particular cuando no desea la ruptura de la convivencia familiar, pues en este caso también
resulta sancionada®.

Se incurre en el mismo error que a la hora de valorar la aplicacion de las mismas prohibiciones
en los delitos relacionados con la violencia doméstica y de género, donde la mayoria de la doctrina
considera que la proteccion de la victima se erige en el objetivo de tutela perseguido por las
prohibiciones®”.

Cuando, por el contrario, el alejamiento es deseado por la victima o persona protegida,
como ocurre en numerosos casos de violencia doméstica en los que las victimas son los
progenitores, lo que hay que tener en cuenta es el interés del menor infractor a la hora de
decidir la imposicion de una medida que supondrd, necesariamente, su salida del domicilio
familiar. Como hemos visto, la normativa internacional en materia de justicia penal de
menores destaca la importancia de que el menor infractor se mantenga en contacto con su
familia, por lo que la decision de apartarle de ella debe ser ponderada cuidadosamente con el
perjuicio que el desarrollo del menor puede experimentar.

Un sector doctrinal, reconociendo la evidente carencia de contenido educativo de esta
medida, propone, a mi juicio correctamente, “orientar sus contenidos a través de la medida de

2 Sobre la tendencia a castigar a las familias por las infracciones cometidas por los menores,
vid. ampliamente BERNUZ BENEITEZ, M. J., “El castigo”, cit., pp. 173-205.

°3 Entre otros, SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1. J., El principio de proteccion de las victimas
en el orden juridico penal. Del olvido al reconocimiento, Comares, Granada, 2006, p. 133,
quien, no obstante, en otros lugares alude, a mi juicio con mayor acierto, a que con estas
prohibiciones se trata “de crear un espacio de reduccion de las oportunidades de delinquir” (p.
153).
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libertad vigilada, de modo que — como ya postulara la Fiscalia General del Estado — pudiera el
alejamiento adoptarse en el marco mas completo de una intervencion educativa®*. En el
mismo sentido, el Consejo Fiscal se pregunta “si no hubiera sido mas afortunada la
conformacion legal del alejamiento no como medida auténoma, sino precisamente como regla
de conducta vinculada a la libertad vigilada, lo que habria permitido captar mejor la
imprescindible orientacion educativa de las medidas en Derecho Penal de Menores... la
redefinicion legal del alejamiento en el sentido propuesto mejoraria su aspecto reeducativo”.
En efecto, la configuracion actual de las prohibiciones de aproximacién y comunicacion para
menores infractores no encaja bien en el sistema de medidas educativo-sancionadoras de la
Ley de Responsabilidad Penal de los Menores. Se hace necesaria una reorientacion en el
sentido apuntado por la Fiscalia.

En fin, y como conclusion, en la imposicion de las prohibiciones de aproximaciéon y/ o
comunicacién a menores infractores se debe tener “por objeto reducir las posibilidades de
reincidencia en el comportamiento delictivo e incrementar las posibilidades de reinsercion
social del delincuente, teniendo en cuenta las necesidades de la victima” (regla 12.2 de las
Reglas de Tokio), que se subordinan, en todo caso, al interés superior del menor infractor. Su
actual configuracion en la Ley espafiola de Responsabilidad Penal de los Menores no permite
respetar en todo caso este mandato.

° URBANO CASTRILLO, E. de/ ROSA CORTINA, J. M. de la, La Responsabilidad Penal,
cit., p. 67.
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