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LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO PENAL DE MENORES EN ESPANA
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1. Las medidas cautelares en la Ley de Responsabilidad
Penal del Menor

A) Concepto, clases y finalidad

Al igual que ocurre en el proceso penal de adultos, también en el ambito de la
responsabilidad penal de los menores se establece legalmente la posibilidad de
imponer medidas cautelares. A este respecto, en el titulo m Lorpm, dedicado a la
instruccion, el capitulo 1 lleva la rubrica “De las medidas cautelares” (arts. 28 y
29). No obstante, una lectura rapida de los preceptos de la ley dedicados a las
medidas cautelares permite sacar tres conclusiones: de un lado, que no todas
las medidas previstas en este capitulo son medidas cautelares. En efecto, el art.
29 10rPM no esta regulando una medida cautelar cuando prescribe que, en el
caso de menores exentos de responsabilidad penal por concurrir en ellos enaje-
nacion mental o cualquier otra circunstancia prevista en los apartados 1°, 2° o
30 del art. 20 cp, se podran adoptar las medidas precisas “para la proteccion y
custodia del menor conforme a los preceptos civiles aplicables, instando en su
caso las actuaciones para la incapacitacion del menor y la constitucion de los
organismos tutelares conforme a derecho...” Ademas, en el propio art. 28 LoRPM
se prevén, junto al internamiento cautelar, otras medidas, como la convivencia
con otra persona, familia o grupo educativo, que parecen tener una finalidad
mas protectora que cautelar.

De otro lado, las medidas cautelares previstas en el citado capitulo 1 del titulo
11 LORPM 1o son las unica medidas cautelares que se pueden adoptar en un proceso
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penal de menores, como se deriva del propio texto legal. En concreto, el art. 28
LORPM preve el internamiento en un centro en el régimen adecuado, la libertad vi-
gilada, la prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos
de sus familiares u otras personas que determine el juez y la convivencia con otra
persona, familia o grupo educativo; sin embargo, en el art. 17, fuera por tanto,
del capitulo n del titulo 1, se regula la detencion, que también es una medida
cautelar de caracter personal, como las contenidas en el art. 28.

Finalmente, la regulacion contenida en la LorpMm sobre las medidas cautelares
no es completa, sino que se reduce a aspectos concretos de las mismas, dejando
importantes lagunas en cuestiones relevantes para su imposicion en el ambito
de la justicia juvenil. Esta situacion nos obliga a acudir a la teCrim como ley de
aplicacion supletoria, lo que genera, en muchas ocasiones, dificultades inter-
pretativas debido a la complicacion que supone integrar estas disposiciones con
normas pensadas para el proceso de adultos, que nada tiene que ver con los fines
perseguidos por el proceso de menores.

A todas estas medidas reguladas en los arts. 17, 28 y 29 LorrM se dedicaran
las paginas siguientes, pero antes, conviene establecer qué fin se persigue con
su adopcién en el proceso penal de menores, cuales son sus caracteristicas
esenciales.

Con caracter general, las medidas cautelares tienen como finalidad garantizar
el cumplimiento efectivo de la sentencia condenatoria dictada en el proceso
penal declarativo, evitando las situaciones que, durante su pendencia, puedan
poner en peligro la ejecucion de la citada sentencia.

Como es bien sabido, en el desarrollo del proceso penal se pueden adoptar
dos tipos de medidas cautelares, las personales y las reales, siendo sus finalidades
diferentes en cada caso.

Las medidas cautelares personales son las medidas cautelares propiamente
penales y tienen como finalidad esencial la evitacion de la fuga del imputado
que impediria la celebracion del juicio, en ultimo término, la ejecucion de la
sentencia condenatoria a una pena privativa de libertad; ésta no es una finalidad
exclusiva puesto que estas medidas cautelares también pueden ser adoptadas
para garantizar el éxito del futuro proceso que se esta tramitando, evitando el
riesgo de que el imputado en libertad pueda introducir obstaculos en la investi-
gacion criminal de los hechos e impedir el esclarecimiento del delito y su autoria,
la amenaza a victimas o testigos, o la ocultacién o destruccion de pruebas. Ahora
bien, las medidas cautelares también persiguen otro tipo de finalidades que son
ajenas al propio concepto de medida cautelar, asi tienen un objetivo de preven-
cion general o especial e incluso proteccion a la victima del delito.

En lo que respecta a las medidas cautelares reales sus finalidades esenciales
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tienden a la conservacién de las cosas relacionadas con el delito y al asegura-
miento de la responsabilidad pecuniaria derivada de la comision del delito.

Trasladando esta teoria general a las medidas cautelares propias del proceso
penal de menores, lo primero que debe resaltarse es que l1a LorPM Nno se refiere en
ningin momento a las medidas cautelares de caracter real, centrandose exclusi-
vamente en las personales. En coherencia con ello, el grueso de este capitulo se
dedicara a éstas, dejandose un ultimo apartado para el andlisis de la pertinencia
de las medidas cautelares reales en el ambito del proceso penal de menores.

Asentado lo anterior, y centrandonos ya en las medidas cautelares personales,
lo primero que se debe plantear es si las mismas persiguen en el proceso penal
de menores unos objetivos distintos a los propios del proceso penal de adultos.
Para dar respuesta a esta cuestion debemos acudir al art. 28 1orPM que a los fines
generales de evitar el riesgo de eludir u obstruir 1a accion de la justicia por parte
del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la victima o de proteger a
la misma, afiade que las medidas cautelares pueden adoptarse para “la defensa
y custodia del menor expedientado”.

No parece muy afortunada la anterior expresion legal, en cuanto podria llevarnos
a entender que, si el objetivo de las medidas cautelares en este ambito es conseguir
un efecto beneficioso para el menor de edad, no tendria sentido la previsién por
parte del legislador de los presupuestos para la adopcion de las medidas cautelares,
pues éstas estarian amparadas en todo caso en la custodia y defensa del menor.!

No podemos olvidar, a este respecto, que el fin basico de las medidas caute-
lares es evitar el riesgo de fuga y obstruccion de la justicia por parte del menor,
para permitir que el proceso pueda desarrollarse en todos sus tramites hasta
llegar a la sentencia y que ésta pueda ser ejecutada. A todo esto debe afiadirse
que, en el ambito propio de la justicia juvenil, el principio que debe inspirar el
proceso es el interés del menor.

De acuerdo con las premisas anteriores, es posible hacer una interpretacion
de la mencién a la “defensa y custodia del menor” que guarde una mayor co-
herencia con el concepto de medidas cautelares y, al mismo tiempo, tenga en
cuenta que el sujeto pasivo que las va a soportar es un menor de edad. A saber,
el juez de menores con mayor rigor, si cabe, que en el proceso de adultos, debera
adoptar la medida cautelar que sea menos gravosa para el menor y, en concreto,
debera tener en cuenta la personalidad y madurez de éste. Ademas, si advirtiera
alguna situacion de riesgo o desamparo del menor debera, o bien adoptar alguna
medida de proteccion al amparo del art. 158 cc o bien comunicarselo a la en-

' AcUILErA MoraLes, M. “Las medidas cautelares en la Ley de Responsabilidad Penal del Menor (o cronica de un despro-
posito)", Tribunales de Justicia, No. 3, 2003, pp. 15y 16.
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tidad publica competente en materia de proteccion de menores para que actue
como estime mas adecuado a la vista de la normativa vigente (arts. 172 y ss, cc
y Lo 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor).

B) Caracteristicas

Las caracteristicas de las medidas cautelares personales adoptadas en el proceso
penal de menores son las siguientes:

]a

Jurisdiccionalidad: En el ambito del enjuiciamiento penal de menores,
las medidas cautelares de caracter personal, con excepcion de la de-
tencion, solo pueden ser adoptadas por el juez de menores (art. 238.1
LORPM). A este respecto y a la vista de que al juez de menores que asume
la competencia para adoptar la medida cautelar de que se trate también
le correspondera posteriormente dictar la sentencia que ponga fin al
proceso, debe traerse a colacion la stc 60/1995, de 17 de marzo, que
considera de caracter constitucional la acumulacion en el mismo drga-
no, de funciones relacionadas con la adopcién de medidas cautelares
limitativas de derechos fundamentales y el dictado de la sentencia. En
efecto, ante la discusion relativa a la posible pérdida de imparcialidad
del juez de menores que acuerda la adopcidon de una medida cautelar
y dicta la sentencia que pone fin al proceso, el Tribunal Constitucional
considerd que el dato esencial que garantiza la imparcialidad judicial es
que la medida cautelar sélo puede ser adoptada a instancia de parte, de
tal forma que esa peticion de parte convierte al juez en un tercero en re-
lacion con la instruccion, y no se vera contaminado para poder dictar la
sentencia que ponga fin al proceso. Ciertamente, la actuacion de oficio
por parte del juez de menores en la adopcion de una medida cautelar
pondria en duda su imparcialidad, ya que éste se ha formado una opi-
nién sobre la culpabilidad del imputado antes del inicio del juicio oral,
pero el requisito de la instancia de parte no parece suficiente para ga-
rantizar la imparcialidad del juez. No olvidemos que el juez de menores,
para poder adoptar una medida cautelar deberd hacer un juicio sobre
la probabilidad de que el imputado haya cometido el hecho delictivo
y, realizado éste y adoptada la medida, sera dificil que después pueda
dictar la sentencia sin un prejuicio ya formado sobre la culpabilidad del
menor.” No estamos de acuerdo con esta doctrina del Tribunal Consti-

2 En este mismo sentido, vide AcuiLera MoraLes, M., "Las medidas cautelares en la Ley de Responsabilidad Penal del
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tucional en cuanto la valoracion judicial sobre los actos de instruccidn
que exige la adopcién de la medida cautelar quebranta el principio de
imparcialidad judicial; por eso, consideramos que el legislador debio
aprovechar la reforma operada por la Lo 8/2006 para garantizar la im-
parcialidad del juez de menores que va a dictar la sentencia.

22 Instrumentalidad: La medida cautelar se justifica imica y exclusivamente
en funcion de la existencia de un proceso penal en curso, del que tiene
que garantizar su resultado; en coherencia con esto, el art. 28.1 in fine
LorPM sefiala que “la medida cautelar adoptada podra mantenerse hasta
que recaiga sentencia firme”.

32 Provisionalidad: El caracter instrumental de la medida cautelar implica
su provisionalidad ya que su limite maximo de duracidon viene deter-
minado por la existencia del proceso principal. Pero ademas, la medida
durara mientras se mantengan los presupuestos, motivos y razones que
llevaron a acordar su adopcion, pudiendo modificarse o dejarse sin efec-
to en cualquier momento del proceso.

42 Excepcionalidad: Al conllevar una limitacion en el ejercicio de derechos por
parte de los menores, las medidas cautelares contempladas en la Lorrm deben
adoptarse de forma excepcional, cuando sea el Unico medio para garantizar
los fines perseguidos por la misma y solo por el tiempo imprescindible.

52 Proporcionalidad: Se exige que la medida cautelar guarde correlacion
adecuada con el fin que se persigue, pero también con el superior inte-
rés del menor.

6* La homogeneidad de las medidas cautelares con relacion a la sancion que
corresponde al delito presuntamente cometido por el menor imputado.

2. Medidas cautelares personales

Como ya se ha apuntado, la Lorpm regula Unicamente en su articulado las me-
didas cautelares de caracter personal; de un lado, la detencion, en el art. 17y,
de otro, las medidas previstas en el art. 28, afiadiendo después, en el articulo
siguiente, otro tipo de medidas que no pueden calificarse en sentido estricto
como de caracter cautelar. A todas ellas se dedican los apartados siguientes.

Menor (o cronica de un desproposito)”, Tribunales de Justicia, No. 3, 2003, pp. 15y 16; D 1A Rosa Cortina, J.M., “La
instruccion en el procedimiento de la Lorem. Intervencion del juez de menores”, en La responsabilidad penal de
los menores: aspectos sustantivos y procesales, Ornosa Ferndndez (Dir), capy, Madrid, 2001, pp. 313-318; GArcia-
Rostan Cawvin, 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, Pamplona, 2007, pp. 107-109; GonzaLez Cano,
., “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 (1), La Ley, No. 6742, 2007 (http://diariolaley.laley.es).
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A) Detencion

El art. 17 1orerm regula la detencion del menor de edad incidiendo especialmente
en las garantias que debe revestir la practica de esta medida cautelar y los dere-
chos reconocidos al menor detenido, pero guardando silencio sobre cuestiones
tan relevantes como los presupuestos que deben concurrir para acordar la de-
tencion o el momento en que puede ser acordada la misma. Esta laguna legal
nos obliga a acudir a la tECrim como norma de aplicacién supletoria, tal como
dispone la disposicion final 12 Lorpm, 1o que no siempre resulta coherente con los
principios inherentes a la justicia de menores, como ya se ha adelantado.

Concepto y presupuestos

Con caracter general, la detencion puede ser definida como una medida caute-
lar de naturaleza personal que incide directamente sobre el derecho fundamen-
tal a la libertad ambulatoria prevista en el art. 17 ce y que tiene como finalidad
asegurar el desarrollo de un proceso penal.

Destacando su naturaleza de medida cautelar de cardcter personal, la deten-
cion goza de unas especialidades o caracteristicas que la diferencian de otras de
su misma clase. Merecen destacarse algunas de ellas:

En primer lugar, respecto a la instrumentalidad, 1a detencién se puede acordar
no sélo en el ambito de un proceso penal por la comision de un hecho delictivo,
sino también antes de la iniciacion del mismo, aunque siempre con relacion a un
presunto hecho delictivo, como instrumento de la investigacion criminal.

En segundo lugar, en relacion a la jurisdiccionalidad, 1a detencion es una me-
dida que puede ser adoptada por el juez, pero ademas también puede acordarla
el Ministerio Fiscal, la policia o, incluso, cualquier ciudadano particular, eviden-
temente concurriendo los requisitos establecidos en las normas legales.

Y, en tercer y ultimo lugar, respecto a la nota de la provisionalidad, la deten-
cion es una medida interina o provisionalisima cuya duracion esta constitucional
y legalmente limitada a un periodo corto de tiempo en el que el drgano compe-
tente debe decidir sobre la situacion de la persona detenida.

Todo lo expuesto se aplica también a la detenciéon de un menor, aunque
con alguna especialidad relativa a los sujetos que pueden acordarla, y que se
expondra seguidamente.

En lo que respecta a los presupuestos, como toda medida cautelar, la adopcion
de la detencién exige la concurrencia del fumus boni iuris y periculum in mora,
cuya concrecion, ante el silencio del art. 17 LorpPMm, requiere la aplicacion supletoria
de los arts. 489 y ss. LECrim. En concreto, el art. 492 1eCrim (que a su vez remite al
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490), exige que concurran, de un lado, la existencia de unos hechos que presenten
los caracteres de delito, cuando éste ha sido efectivamente cometido o se vaya a co-
meter de forma inminente; ademas, que exista la creencia fundada de la participa-
cion de la persona a la que se va a privar de libertad en tales hechos delictivos;y por
ultimo, la existencia de peligro de ocultacion personal del presunto responsable.

La falta de regulacion expresa en la 1LorpMm sobre la detencion por falta, hace
surgir la duda sobre su viabilidad en el proceso penal de menores; a este respecto
no parece haber objecion alguna a la detencidon del menor cuando la infraccion
punible constituya una falta, siempre que, de acuerdo con el art. 495 1ECrim, el
menor no tenga domicilio conocido.’ No obstante, debe tenerse en cuenta que
la adopcion de la detencion en estos casos tiene un caracter muy excepcional y
cumple ademas con la finalidad de mitigar el desamparo del menor, de tal forma
que, si no se averigua su domicilio, deberan adoptarse las medidas de proteccién
que sean necesarias, de conformidad con lo previsto en los arts. 172 y ss. y la 1o
1/1996, de Proteccion Juridica del Menor.

Sujetos

El art. 17 1orPm se refiere Unicamente al Ministerio Fiscal y a la policia como
sujetos legitimados para acordar la detencién de menores, guardando silencio,
en cambio, con relacion al juez de menores y a los particulares.

En lo que respecta al juez de menores, del tenor del art. 17 LorPm parece deri-
varse que carece de competencia para acordar la practica de la detencion durante
la fase de instruccion, pero si a partir del momento en que asuma la direccién del
proceso, puesto que las medidas cautelares podran ser adoptadas en cualquier
momento del proceso, de acuerdo con la prevision general del art. 28.1 LorPMm.

En cuanto a la detencién por particulares, su falta de prevision en el art. 17
LORPM, genera la duda sobre su procedencia en relacion con los menores. A este
respecto, no parece existir ningin inconveniente para la aplicacion supletoria del
art. 490 1eCrim donde se regulan las condiciones de la detencidén de adultos por
particulares. Ni siquiera la prevalencia del interés del menor, que debe inspirar
toda actuacion en esta materia, puede utilizarse como argumento para rechazar
su detencién por particulares, siempre que, por supuesto, se respeten escrupulo-
samente todas las garantias previstas para el proceso penal de adultos.

3 lgualmente, Garcia-Rostan Cawvin, G., EI proceso penal de menores..., Op. cit., pp. 98-99; Vawsuena Garcia, E.,
Medidas cautelares en el enjuiciamiento de menores, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2008. En contra, AGUILERA
MoraLes, M., “Las medidas cautelares en la Ley de Responsabilidad Penal del Menor...", Op. cit., p. 5; Gonzalez Cano,
I. "Valoracion de las reformas procesales operadas por la 10 8/2006 de 4 de diciembre por la que se modifica la Ley
Organica de Responsabilidad Penal de los Menores ()", Op. cit.
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Garantias de la detencion
a) Forma, lugar y plazo

El art. 17.1 Lorpm, al igual que el art. 3.1 del Reglamento 1774/2004, impone a
las autoridades y funcionarios que intervengan en la detencion del menor, que la
practiquen “en la forma que menos perjudique a éste”. Sin duda, vuelve a estar
latente el interés del menor como principio general que debe orientar todas las
actuaciones realizadas en relacion a los mismos; sin embargo, sorprende que,
pese a tratarse de una reproduccion del art. 520.1 1Ec, la prevision en materia de
menores sea mucho mas escueta, sin hacer referencia a la necesidad de buscar
una formula de practica de la detencidon que perjudique lo menos posible a la
persona, reputacion o patrimonio del detenido.

Por su parte, el apartado tercero del art. 17 1orPm dispone que “mientras
dure la detencién, los menores deberan hallarse custodiados en dependencias
adecuadas y separadas de las que se utilicen para los mayores de edad, y reci-
biran los cuidados, proteccion y asistencia social, psicologica, médica y fisica
que requieran, habida cuenta de su edad, sexo y caracteristicas individuales”. Si
se ve en este apartado, frente al tenor literal del anteriormente comentado, de
forma clara la relevancia del interés del menor que trata de evitar un tratamiento
inadecuado durante la duracion de la detencién.

En lo que respecta al plazo, como es bien sabido, de acuerdo con el caracter
excepcional y provisionalisimo de la detencion, el art. 17 ce diferencia entre un
plazo ordinario, determinado por el tiempo estrictamente necesario para la rea-
lizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y un
plazo maximo ordinario, en cuanto esas diligencias en ningun caso se podran
prolongar mas de 72 horas, en que el detenido debera ser puesto en libertad o
a disposicion de la autoridad judicial. Esta norma, que tiene su reflejo para la
detencién de adultos en el art. 520.1.2° teCrim, se modifica para el supuesto de
menores de edad.

En concreto, el art. 17 Lorem mantiene el plazo ordinario para la detencion
policial, que viene determinado, por tanto, por el tiempo estrictamente necesario
para la realizacion de las averiguaciones necesarias para el esclarecimiento de los
hechos; en cambio, reduce el plazo maximo ordinario, que no podra exceder de
24 horas, debiendo el detenido ser puesto en libertad o a disposicion del Minis-
terio Fiscal. Nos encontramos, sin duda, ante otra de las garantias recogidas en
la ley en atencion a la edad del presunto autor de la infraccion penal.

Este mismo caracter tuitivo se refleja en la prevision contenida en el art. 17.5
LorPM relativa al plazo de que dispone el Ministerio Fiscal para decidir sobre la
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situacién personal del menor. En concreto, el Ministerio Fiscal debera “resolver,
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a partir de la detencion, sobre la
puesta en libertad del menor, sobre el desistimiento al que se refiere el articulo
siguiente, o sobre la incoacion del expediente, poniendo a aquél a disposicion
del juez de menores competente e instando del mismo las oportunas medidas”.

De la lectura de este precepto se deriva claramente que el plazo de 48 horas
concedido al fiscal empieza a computarse en el mismo momento de la detencion
material y no en momento en que el menor es puesto a disposicion del Ministerio
Fiscal. Esta circunstancia, sobre todo cuando la policia agota las 24 horas de que
dispone, hace que el plazo pueda parecer en ocasiones demasiado breve a la vista
de las decisiones que tiene que adoptar el fiscal; a saber, el limite de 48 horas no
solo se establece para decidir sobre la puesta en libertad del menor, sino también
sobre el desistimiento del expediente o sobre su incoacién.*

Por otra parte, debe ponerse de manifiesto la poca fortuna de la diccion legal,
en cuando la puesta en libertad del menor y la incoacién del expediente no son
opciones excluyentes, puesto que la incoacion no conlleva necesariamente la
puesta a disposicion judicial del menor y la peticion de medidas cautelares, sino
que, al contrario, puede suponer la puesta en libertad del menor en aquellos
casos en los que no existe riesgo de que éste se fugue u obstruya la accién de
la justicia.

Frente a lo que ocurre con el plazo de la detencién policial y fiscal, guarda
silencio el art. 17 Lorp™ sobre el tiempo de que dispone el juez de menores para
decidir sobre la situacién del menor, una vez que es puesto a su disposiciéon. A
este respecto, el cardcter supletorio de la LECrim nos obliga a acudir al art. 497
LECrim que prevé un plazo de 72 horas desde la puesta a disposicion judicial para
decidir sobre su situacion personal.

b) Derechos del menor detenido

Los apartados primero y segundo del art. 17 1orPm relacionan los derechos que
se reconocen al menor detenido en términos similares, aunque con alguna espe-
cialidad, frente a la prevision general que para los adultos se contiene en el art.
520 1eCrim, al que se remite para todo lo no previsto en el mismo. En concreto,
el art. 17.1 1orpm se refiere al derecho a ser informado, en un lenguaje claro y

* Aguilera Morales, Op. cit., pag. 5; boz Lao, M.J., "La instruccion penal del fiscal en el nuevo proceso de menores:
contenido vy limites", en Justicia penal de menores y jévenes (Andlisis sustantivo y procesal de la nueva
regulacion) (Coords. Gonzatez Cussac, TAMARIT Sumatia y Gomez Cotomer), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 9; Tomé
Garcia, JA., El procedimiento penal del menor (Tras la Ley 38/2002, de Reforma Parcial de la Ley de En-
Jjuiciamiento Criminal), Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 125.
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comprensible, y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan, de las
razones de su detencion y de los derechos que le asisten, especialmente los re-
conocidos en el art. 520 LeCrim.

Ademas, también tendran derecho a que se notifique inmediatamente el
hecho de la detencidn y el lugar de custodia a sus representantes legales y al
Ministerio Fiscal; en el caso de menor extranjero, esa notificacién se hara a las
autoridades consulares cuando el menor tuviera su residencia habitual fuera de
Espafia o a peticién del menor o sus representantes legales. Este deber de noti-
ficacion de las autoridades o funcionarios que la practican también aparece pre-
visto con caracter general para la detencién de adultos en el art. 520.3 1eCrim;
sin embargo, en el art. 17.1 Lorem establece dos especialidades destacables.

La primera novedad radica en que la notificacion de la detencion del menor
al fiscal debe hacerse en todo caso y no solo en los supuestos de ausencia de los
representantes legales y, ademas, debe hacerse de forma inmediata. La razén de
esta comunicacién preceptiva e inmediata se debe, sin duda, al deber que asume
el Ministerio Fiscal como defensor de los derechos del menor (art. 6 Lorrm). En
este sentido, esta comunicacidn debe ir acompafiada de la informacion necesaria
para que el fiscal pueda reconsiderar la conveniencia de la detencién policial y,
en su caso, acordar la puesta en libertad del menor.®

La segunda novedad se refiere a los supuestos de menor detenido extran-
jero en cuanto se notificara el hecho de la detencién (y también el lugar de
custodia, aunque no lo recoja expresamente el art. 17.1 LorpPm) a las autorida-
des consulares no solo cuando el menor no tenga residencia en Espafia, sino
también cuando la tenga, siempre que asi lo soliciten el propio menor o los
representantes legales.

Ahora bien, de todas las garantias recogidas en el art. 17 LorRPM merece una
mencion especial el régimen de la declaracién del menor detenido, que tiene
un tratamiento pormenorizado en el apartado segundo de dicho precepto en
los siguientes términos: “toda declaracion del detenido, se llevard a cabo en
presencia de su letrado y de aquellos que ejerzan la patria potestad, tutela o
guarda del menor —de hecho o de derecho—, salvo que, en este ultimo caso, las
circunstancias aconsejen lo contrario. En defecto de estos ultimos la declaracion
se llevara a cabo en presencia del Ministerio Fiscal, representado por persona
distinta del instructor del expediente. El menor detenido tendra derecho a la
entrevista reservada con su abogado con anterioridad y al término de la practica
de la diligencia de toda de declaracion’.

® En este mismo sentido, AsuiLera MoraLes, Op. cit., pp. 5-6; Lopez Lorez, AM., "Tratamiento policial de los menores
de edad penal. Comentarios practicos de la Ley Organica 5/2000", La Ley, No. 5366, 2001, pp. 1224-1225; VABUENA
Garcia, Op. cit., pp. 141-142.
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Del tenor literal del precepto transcrito, con la utilizacion de la expresion
“toda declaracion del menor, se deriva claramente que siempre sera necesaria la
presencia de abogado cualquiera que sea la declaracion del menor detenido sin
que pueda haber excepciones, ni siquiera por la sede (policial, fiscal o judicial)
en la que tenga lugar; en consecuencia, no seran aplicables las previsiones de los
apartados 4y 5 del art. 520 LeCrim; por consiguiente, se excluye la posibilidad de
renunciar al derecho de asistencia letrada en las detenciones por hechos suscep-
tibles de ser tipificados como delitos contra la seqguridad del trafico, ni tampoco,
seria posible, ante la incomparecencia injustificada del letrado, la practica de la
declaracion, en su ausencia, aunque medie el consentimiento del menor.

Del contenido del apartado 2 del art. 17 LorPm deben destacarse dos cuestio-
nes que requieren cierta atencion: de un lado, la sustitucion en la declaracion
del menor, en aquellos supuestos en que las circunstancias lo aconsejen, de los
representantes legales del menor por un miembro del Ministerio Fiscal; de otro,
la entrevista entre el menor y su abogado con cardcter previo a la declaracion.

En lo que respecta a la presencia de un miembro del Ministerio Fiscal, en la
declaracion del menor, en sustituciéon de los representantes legales del menor,
corresponde al fiscal competente para la instruccion del expediente, valorar su
conveniencia, con independencia de que se trate de una detencion en sede
policial o fiscal. De estimarse adecuada la sustitucion, se produciria la presencia
de dos miembros del Ministerio Fiscal en un mismo acto, lo que no parece que
reporte ninguna garantia superior al menor, teniendo en cuenta la vigencia del
principio constitucional de unidad de actuacion del Ministerio Fiscal, ademas de
resultar contradictoria con el citado principio.®

La segunda cuestion a tratar es la relativa a la entrevista reservada entre el
menor y el abogado; hasta la reforma operada por la Ley 8/2006, el art. 17
LORPM N0 contenia ninguna mencion al respecto, de tal forma que se aplicaba la
prevision contenida en el art. 22 b) LorPm. A este respecto, este ultimo precepto
generaba cierta discusion sobre el alcance del derecho de entrevista reservada
del menor con su letrado; a saber, el citado precepto dispone que el menor tiene
derecho, desde el momento de la incoacion del expediente, a entrevistarse reser-
vadamente con su abogado, incluso antes de prestar declaracion. Una interpreta-
cion estricta de este precepto, llevaba a entender que la entrevista reservada con
caracter previo a la declaracion solo era posible una vez incoado el expediente
(esto es, anterior a la declaracion ante el fiscal), lo que hacia perder trascendencia

% En sentido similar, VALBUENA Garcia, Op. cit., pp. 150-151; Garcia-Rostan Cawin, Op. cit., pp. 100-101; Salom Escriva,
“La intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de exigencia de responsabilidad penal de los menores”, en Jus-
ticia penal de menores y jovenes (Andlisis sustantivo y procesal de la nueva requlacién) (Coords. GonzALez
Cussac, TAMARIT SumALLA y Gomez Cotowmier), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 227 y 228.
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a este derecho en aquellos casos en que el menor ya habia declarado ante la
policia. En cambio, era posible otra interpretacién, entendiendo que el art. 22
LORPM Tecoge una serie de derechos que, en cuando manifestaciones del derecho
de defensa, no surgen a partir de la incoacion del expediente, sino de la impu-
tacion (art. 118 1eCrim), que puede entenderse realizada, ademas de por otras
vias, por la detencidn. Por tanto, los derechos del art. 22.1 LorPM™, que coinciden
practicamente con los del art. 118 1eCrim, deben entenderse vigentes desde el
momento de la detencion. Asi, el derecho de entrevista reservada del menor con
el abogado también se aplicaba no sélo después sino antes de la declaracion
ante la autoridad policial.”

La reforma del art. 17.2 LorPm, operada por la 1o 6/2008, ha despejado todas
las dudas interpretativas y reconoce de forma expresa que el menor tiene de-
recho a entrevistarse con su abogado tanto antes como con posterioridad a su
declaracion, incluso antes de haberse incoado el expediente.

c) Régimen especial para los supuestos de terrorismo

Para el supuesto de menores involucrados en actividades terroristas, el apartado
4 del art. 17 1orPM se remite a lo dispuesto con caracter general para los adultos
en el art. 520 bis 1ECrim, con la Unica especialidad de la atribucién competencial
al Juzgado Central de Menores de las resoluciones que se puedan dictar en este
ambito. Como es sabido, la ley procesal penal cuando se trata de una deten-
cion en casos de terrorismo limita aun mas la libertad personal del detenido al
permitir la prorroga de la detencion hasta un limite maximo de otras 48 horas,
siempre que, solicitada tal prorroga mediante comunicacién motivada dentro de
las primeras 48 horas desde la detencion, sea autorizada por el juez en las 24
horas siguientes; por otra parte, también los derechos del detenido pueden verse
cercenados en cuanto podra acordarse su incomunicacion, para, de esta forma,
garantizar los resultados de la investigacion.

Con independencia de lo poco afortunada que resulta la remision al derecho
de adultos en esta materia, deben destacarse tres cuestiones problematicas de-
rivadas de esta aplicacion del art. 520 bis LeCrim.

Una primera cuestion que se plantea es ante qué delitos se permite la de-
tencion del menor al amparo de los arts. 17.4 Lorem y 520 bis tECrim. Son dos

7 Gonzitez Cano, Op. cit.. La et en su Consulta 2/2005 (Sobre el discutido derecho del menor detenido a entrevis-
tarse reservadamente con su letrado antes de prestar declaracion en fases previas a la incoacion del expediente),
después de reconocer lo controvertido del tema, se inclinaba también por reconocer este derecho a los menores a
la vista de la especial proteccion del menor, la preservacion prioritaria de sus derechos y la evitacion de eventuales
indefensiones.
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las opciones posibles: de un lado, entender que seria aplicable ante la presunta
comision de todos los delitos incluidos bajo la rabrica “delitos de terrorismo”
del Codigo Penal (arts. 571 a 780) o, de otro, hacer una interpretacion estricta
que implicaria aplicarla Unicamente ante la comision de los delitos a los que
alude el art. 384 bis iec (al que alude expresamente el art. 520 bis teCrim),
exigiéndose, por tanto, que el menor esta integrado o relacionado con bandas
armadas o individuos terroristas o rebeldes. A nuestro modo de ver, y a la vista
de la propia diccion del art, 520 bis 1eCrim, la segunda de las interpretaciones es
la mas acertada, de tal forma que el régimen excepcional de la detencién sélo
seria posible en relacion con los delitos previstos en los arts. 571 a 576y 579 cp,
pero no, en cambio para el recogido en el art. 577 cp que circunscribe los delitos
de terrorismo urbano a sujetos que no pertenecen a banda armada (por lo que
no entra en el ambito del art. 384 bis cp) y el delito de apologia del terrorismo
del art. 578 cp (en cuanto el Tribunal Constitucional en la s 199/1987, de 16
de diciembre, ha afirmado que no entra en el ambito de posibles limitaciones
adicionales a la detencion).?

También resulta controvertida la determinaciéon de la medida en que los
plazos previstos con caracter general para la detencion de menores en el art. 17
LorPM se ven afectados por la prevision del art. 520 bis LEc. La dificultad interpre-
tativa deriva de la falta de coincidencia de los plazos ordinarios de detencion que
se prevén para la detencion policial de menores y de adultos, lo que hace dudar
de si la prorroga de 48 horas se afiade a las 72 previstas con caracter general
para los adultos, o, por el contrario, las 24 concedidas a la policia para detener a
un menor o, a partir de las 48 en que el menor, ya bajo control del fiscal, debe
ser puesto a disposicion judicial. En principio, deberia buscarse la solucion mas
garantista para el menor. A este respecto, la Fiscalia General del Estado entiende
que, contando con la prérroga, la detencion del menor no podra duras mas de
72 horas (apdo. vi.3.f Circular rGe 1/2000, de 18 de diciembre).

Finalmente, la tercera cuestién problematica que suscita la remision al art.
520 bis teCrim es la posible incomunicacion del detenido menor de edad en
supuestos de terrorismo, asi como los derechos que asisten al mismo durante el
tiempo que dura la incomunicacion. Con caracter general la doctrina admite la
aplicacion de la incomunicacion a los menores implicados en delitos de terroris-
mo, siendo preceptivo que el juez central de menores® dicte la correspondiente

8 AcuiLera MoraLEs, Op. cit., pp. 11-12; Garcia-Rostan Cawin, Op. cit., p. 102; GonzaLez Cano, Op. cit.; VALBUENA Garcia,
Op. cit., pp. 183-184.

9 De acuerdo con el apdo. 4 del art. 2 Lorem, "la referencia del Ultimo inciso del apartado 4 del articulo 17 y cuantas
otras se contienen en la presente Ley al Juez de Menores se entenderan hechas al Juez Central de Menores en lo que
afecta a los menores imputados por cualquiera de los delitos a que se refieren los articulos 571 a 580 del Cédigo
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resolucién motivada en la que debera ponderar de un lado, las exigencias propias
de la investigacion en este tipo de delito y, de otro, el interés superior del menor
como principio inspirador de la justicia penal juvenil.

Cuestion mas problematica es la relativa a si el régimen de incomunicacion
del menor tiene algun tipo de especificidad frente al previsto con caracter ge-
neral para los adultos. La determinacion de este régimen parte de la aplicacion
de lo estipulado para los adultos en el art. 527 eCrim (al que se remite el art.
520 1eCrim), pero sin perder de vista los principios recogidos en el art. 17 LorPM
para los menores detenidos. A este respecto, la cuestion mas controvertida se
centra en determinar si debe cumplirse la prevision contenida en el art. 17.1
LorPM Telativa a la obligacion de comunicar de forma inmediata el hecho de la
detencion y el lugar de custodia a los representantes legales del menor y al Mi-
nisterio Fiscal, asi como a las autoridades consulares correspondientes cuando
el menor detenido fuera extranjero y/o bien tenga su domicilio fuera de Esparia
o lo solicite ¢l mismo, o sus representantes legales. No es facil buscar una so-
lucion que concilie 1a proteccion del menor detenido con la especial diligencia
que requiere la investigacion de delitos de naturaleza terrorista. Sin embargo,
entendemos que, en este caso, el cumplimiento de la obligacién de notificar la
detencion y el lugar de custodia del menor a sus representantes legales podria
hacer frustrar el éxito de la investigacion, de ahi que se estime mas adecuado
que se prescinda de la misma.’

d) Procedimiento de habeas corpus

El art. 17 1orPm termina la enumeracion de garantias al menor detenido con
la inclusion, en su apartado 6, de una serie de previsiones especificas sobre el
procedimiento de habeas corpus referido a un menor detenido: una, relativa al
organo que asume la competencia para tramitar este proceso especial y preferen-
te; y la otra, que regula el modo de proceder cuando es el propio menor quien
insta el procedimiento. A ambas se dedican las lineas siguientes.

Por lo que se refiere al primero de los aspectos, el art. 17.6 LorpMm, reiterando lo
previsto con caracter general en el art. 2.1 10 26/1984, de habeas corpus, declara
competente para el proceso de habeas corpus al “Juez de Instruccion del lugar en

Penal”.

10 A favor de esta interpretacion se manifiestan, entre otros, AcuiLera MoraLEs, Op. cit., pp. 13-14; VABUENA GARCIA,
Op. cit., pp. 191-192.

En sentido contrario, para la Circular 1/2007 ra (apdo. v), subsiste la obligacion de notificar el hecho de la detencion
y el lugar de custodia a los representantes legales del menor, aunque deja abierta la posibilidad de que, en la misma
resolucion en que se acuerde la incomunicacion, se limite la asistencia al menor durante la detencién cuando existan
razones fundadas para ello en funcion de las necesidades de la investigacion.
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que se encuentre el menor privado de libertad; si no constare, el del lugar donde se
produjo la detencidn, y en defecto de los anteriores, el del lugar donde se hayan te-
nido las ultimas noticias sobre el paradero del menor detenido”. Sin duda, la opcion
legislativa de atribuir esta competencia al juez de instruccion y no al de menores
redunda en beneficio del menor detenido, en cuanto propicia la inmediacién y la
celeridad del procedimiento, pues no podemos olvidar que los juzgados de meno-
res tienen su sede en la capital de la provincia y no en cada partido judicial.

En cuando a la segunda cuestion, el inciso segundo del art. 17.6 LorRPM esta-
blece una especialidad que consiste en que “cuando el procedimiento de habeas
corpus sea instado por el propio menor, la fuerza publica responsable de la de-
tencion lo notificard inmediatamente al Ministerio Fiscal, ademas de dar curso
al procedimiento conforme a la ley organica reguladora”. Esto supone que el
Ministerio Fiscal tendra conocimiento de la solicitud de habeas corpus antes de
lo que esta previsto con caracter general en el art. 6 LoHc."

La consecuencia de esta prevision es, nuevamente, la concurrencia en el
proceso de habeas corpus de dos fiscales que se encuentran en posiciones que
podrian considerarse contrapuestas en los casos en que se trate de una detencion
ordenada por el fiscal o sea una detencion policial y el detenido haya sido puesto
a disposicion del mismo. En efecto, el Ministerio Fiscal ocupard en estos casos
una doble posicion: de un lado, la de parte pasiva del procedimiento, que debe
comunicar la solicitud de incoacidon del menor detenido; de otro, la de receptor
de la citada comunicacion, que intervendra el en proceso de habeas corpus.'?
Sin duda, esta situacion parece contradecir el principio constitucional de unidad
de actuacion del Ministerio Fiscal.

B) Medidas cautelares del art. 28 LorRPM
Normas comunes a las medidas cautelares del art. 28 LorPM

El art. 28 LorpM, como ya se ha expuesto, se refiere a cuatro medidas cautelares
(internamiento, libertad vigilada, alejamiento y convivencia con persona, familia
o grupo educativo) y regula algunos aspectos que tienen caracter comun a todas
ellas, antes de establecer disposiciones concretas para cada una.

Con caracter previo al andlisis de las disposiciones comunes a estas medidas
cautelares, es preciso resolver una cuestion de gran incidencia practica que no

" Esto es, una vez que la solicitud haya sido examinada por el juez.

12|a Instruccion 2/2000 FeE, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Menores de las Fiscalias ante la entrada
en vigor de la 10 5/2000, de Responsabilidad Penal de los Menores, dispone que en estos supuestos correspondera
intervenir en el proceso de habeas corpus al fiscal adscrito al Juzgado de Instruccion.
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aparece resuelta por el tenor literal de la propia norma. Se trata de determinar si
el catalogo de medidas cautelares del art. 28.1 LorPMm tiene o no caracter tasado.

Como se acaba de sefalar, la redaccion del precepto no aclara si nos encon-
tramos ante una enumeracion tasada, en cuanto se utiliza la expresion “dichas
medidas podran consistir en” antes de la relacion de las mismas, sin que se
acomparie de ningun otro término (como exclusivamente o tinicamente) que nos
obligue a entender el caracter exhaustivo de esa enumeracion.

Es evidente que el catdlogo de medidas recogido en el art. 28.1 LorRPM N0 es
completo en cuanto falta la menciéon de medidas que pueden tener gran inci-
dencia en el proceso penal de menores, como la privacion del permiso de condu-
cir ciclomotores o vehiculos, la retencion del pasaporte o la citaciéon cautelar.

A este respecto, y pese a no existir en la doctrina un criterio unanime,'® nos
inclinamos por entender que la enumeracion de medidas cautelares personales
del art. 28.1 LorPM es meramente enunciativa, pudiendo adoptarse todas aquellas
que estan reguladas en la 1ECrim siempre que sean idoneas para la consecucion
de los fines que se tratan de alcanzar con las mismas y teniendo siempre presente
el interés del menor.

Dos tipos de argumentos avalan esta interpretacion: de un lado, la redac-
cion del art. 7.1 h) Lorr™, en lo que respecta a la libertad vigilada, en cuanto
al enumerar las reglas de comportamiento que puede imponer el juez de me-
nores, se refiere, en el No. 7, a “cualesquiera otras obligaciones” que el mismo
estime adecuadas para la reinsercidn social del menor. Sin duda, esta clausula
abierta permite la adopcion de medidas no expresamente previstas en el art.
28.1 1orPM. ™

De otro lado, y éste es el argumento fundamental de la exégesis que se
defiende, la aplicacion supletoria de la teCrim, que permitira la adopcion de or-
denes de proteccion en relacion con el menor imputado en supuestos graves de
violencia doméstica (art. 544 ter LECrim) o, ya con caracter general, la citacion
cautelar del menor, entendiendo aplicable supletoriamente el art. 487 1eCrim."®

'3 A favor de considerar que la enumeracion del art. 28.1 Lorpm es de cardcter enunciativo se pronuncian: AGUILERA
Morates, Op. cit., p. 17; Garcia-Rostan Cawin, Op. cit., pp. 117-118; Tomé Garcia, Op. cit., pp. 132-133. En contra,
VaBUeNA Garcia, Op. cit., p. 117.

1*Esta cldusula permitia, antes de la modificacion de la Lorem por la 10 8/2006, la adopcion de la medida cautelar de
alejamiento, pese a no estar incluida en el art. 28.1.

15 Asi lo entendia la Circular et 1/2000 (apdo. vi.3.F), cuando sefalaba que “El fiscal podra citar al menor contra el que
existan indicios fundados de su participacion en los hechos con el fin de que comparezca a su presencia para recibirle
declaracion. Ciertamente la LorPm S0l prevé esta comparecencia a solicitud expresa del letrado (art. 26.2), pero esta
omision no debe entenderse como negacion de la facultad del fiscal de recibir la declaracion del menor si lo estima
procedente... Por aplicacion supletoria del art. 487 eCrim, la citacion se transformara en orden de detencion cuando
el menor citado no compareciere ni justificare su ausencia.”
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a) Presupuestos

Frente a lo que ocurre con el proceso penal de adultos, en el ambito de la justicia
juvenil, el art. 28.1 LorpM se refiere a los presupuestos generales para la adopcion
de medidas cautelares en los siguientes términos: “que existan indicios racio-
nales 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 victi-
ma”.'® Por tanto, a la vista del precepto transcrito, los presupuestos necesarios
para la adopcion de las medidas cautelares personales son:

En primer lugar, el fumus boni iuris que se concreta en la existencia de indi-
cios racionales de participacion por parte del menor en la comision de un hecho
que reviste los caracteres de delito.

En segundo lugar, el periculum in mora o peligro derivado de la propia
duracion del proceso, que se concreta por el art. 28.1 Lorem; de un lado, en el
riesgo de que el menor eluda la accion de la justicia (fuga) u obstruya la misma
(destruccion u ocultacion de medios de prueba);y, de otro, en el atentado contra
bienes juridicos de la victima (reiteracion delictiva).!’

b) Procedimiento

Cuando se cumplan los presupuestos para su adopcion, establece el art. 28.1
LorPM que “el Ministerio Fiscal, de oficio o a instancia de quien haya ejercitado la
accion penal... podra solicitar del Juez de Menores” la medida cautelar que pro-
ceda. De acuerdo con este precepto, la adopcion de las medidas cautelares serd
en todo caso a instancia de parte, recayendo la legitimacion exclusivamente en
el Ministerio Fiscal, quedando excluido el acusador particular; en consecuencia,
este ultimo no estd autorizado para solicitar directamente al juez de menores la
adopcidn de la medida cautelar sino que debe plantear su solicitud al fiscal para
que éste tramite su peticion. Esta monopolizacion de la posibilidad de instar
una medida cautelar por el fiscal, no parece corresponderse, en cambio, con la
potenciacion del papel de la victima en el proceso penal de menores introducida
por la 1o 15/2003, que modifica el art. 25 LorPMm, permitiendo su personacion
como acusador particular en el proceso penal de menores. En concreto, no

16 |a 10 8/2006 repara el error gramatical cometido en la redaccion originaria del art. 28.1 LorPM €N que se preveian
los presupuestos para la adopcion de las medidas cautelares como alternativas, al utilizar la conjuncion disyuntiva
"0" en lugar de la actual copulativa "y"

17 Prevision introducida por la 1o 8/2006.

Pese a que no se admite expresamente la reiteracion delictiva como periculum in mora, al aludirse en este precepto
a que las medidas cautelares tienden a evitar atentados contra los bienes juridicos de la victima, de forma indirecta,
se esta refiriendo a la misma.
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parece guardar coherencia con la facultad que le reconoce el art. 25 c) LORPM
de “instar la imposiciéon de las medidas a las que se refiere 1a ley”, en cuanto
entre las mismas deben entenderse incluidas las medidas cautelares.'® También
contras con la prevision del apartado 2 del mismo art. 28 Lorpm, reformado por
la 10 8/2006, que extiende al acusador particular la legitimacion para solicitar la
medida cautelar de internamiento. De acuerdo con todo lo anterior, es necesario
hacer una interpretacion logica y sistematica del art. 28 LorPM en el sentido de
permitir 1a legitimacion a la acusacion particular para instar cualquier medida
cautelar.

En lo que respecta a la competencia para acordar la medida, es asumida en
todo caso por el juez de menores, el mismo que, no olvidemos, dictarad en su
momento la sentencia que ponga fin al proceso.'

Entrando ya en el procedimiento a seguir para la adopcion de las medidas
cautelares, el art. 28 1orrMm, regula dos tramites diferentes dependiendo de si
se trata de un internamiento o de cualquier otra de las medidas previstas en el
mismo; en concreto, a este ultimo supuesto se dedica el parrafo 1 del citado
precepto que, exige que previamente a la decision judicial sobre las mismas,
el juez de menores dé audiencia al “letrado del menor, al equipo técnicoy a
la representacion de la entidad publica de protecciéon o reforma de menores”.
De esta forma, al preverse un tramite de audiencia por escrito, se garantiza,
de un lado, la vigencia del principio de contradiccion y, de otro, que el juez
pueda decidir, a la vista de la informacion facilitada por el equipo técnico y
por la entidad publica, sobre la medida mas adecuada a las circunstancias del
menor.?

Sorprende que en la enumeracion de las personas que deben ser oidas, no se
incluya al acusador particular, en cuanto el mismo, de acuerdo con el art. 25 f)
LorPM tiene derecho a participar en todas las audiencias que tengan lugar a lo
largo del procedimiento.

Por su parte, establece el art. 28.4 LorPM que todo lo relativo a las medidas
cautelares se documentara en pieza separada del expediente del menor.

'8 /ALBUENA GARCiA, Op. cit., pp. 268-269.

1% En este punto conviene recordar la src 60/1995, de 17 de marzo, que considerd acorde con los principios constitu-
cionales la acumulacion en el juez de menores de funciones relacionadas con la adopcion de una medida cautelar y
aquellas otras relativas al enjuiciamiento. Vide. apdo. 1.2.

2 a utilizacion en el art. 28.1 Lorpm de la expresion "oido" ha dado lugar a una polémica doctrinal sobre la necesidad
o0 no de celebrar una comparecencia para dar cumplimiento al tramite de audiencia necesario para la adopcion de
una medida cautelar. A este respecto, la mayoria de las opiniones, entre las que me incluyo, consideran que la cele-
bracién de la audiencia solo es necesaria en el caso de adopcion del internamiento. Entre otros, Gonzatez Cano, Op.
cit.; Satom Escriva, J.S., "La intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de exigencia de responsabilidad penal de
los menores", Op. cit., p. 228; Tomé Garcia, Op. cit., p. 133; VABUENA GArcia, Op. cit., pp. 355-356.
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c¢) Duracion. Computo del tiempo de la medida cautelar a efectos
de liquidacion de la medida definitiva

También el art. 28.1 LorPm, en su redaccion dada por la Lo 8/2006, regula con
caracter general la duracion de las medidas cautelares estableciendo que la mis-
ma “podra mantenerse hasta que recaiga sentencia firme”. Con esta prevision se
corrige el error de la ley anterior que disponia que la medida cautelar solo podia
mantenerse hasta el momento de la celebracion de la audiencia o durante la
sustanciacion de los eventuales recursos.

De forma similar, aunque con especialidades, a lo que ocurre en el proce-
so penal de adultos, el apartado 5 del art. 28 1orrm dispone que el tiempo de
cumplimiento de las medidas cautelares debe compensarse con la medida que
finalmente se imponga en ese proceso o en otros que tengan por objeto hechos
anteriores. En concreto, esta medida toma su base de lo previsto para los adultos
en los arts. 58 y 59 cp pero con una diferencia fundamental, puesto que mientras
que esta ultima norma deja al arbitrio judicial la compensacion de la medida
cautelar y la pena impuesta cuanto tienen distinta naturaleza, la LorPm supedita
la decision judicial a la propuesta del Ministerio Fiscal*! y a la audiencia del
letrado del menor y el equipo técnico que informo la medida cautelar. Ademas,
después de la reforma operada por la Lo 15/2003 también deberia ser precisa la
audiencia de la acusacion particular, a la vista de su derecho a ser oida en todos
los incidentes que se tramiten durante el proceso.

Guarda silencio el art. 28.5 Lorpm sobre el momento procesal en que debe
realizarse la compensacion ni si es necesario celebrar una comparecencia para oir
a las personas que el mismo requiere.

En lo que respecta a la primera cuestion, debe partirse de la premisa de que la
compensacion debe realizarse en una resolucion judicial, lo que descarta que sea
el secretario judicial quien tome la decision en relacion con la misma en el expe-
diente de la liquidacion de las medidas. Aclarado esto, las opciones que se pueden
plantear son dos: o bien que la compensacion se realice en la misma sentencia,
siempre que en la fase de audiencia hayan sido oidas sobre esta cuestion las per-
sonas enumeradas en el art. 28.1 LorP™; 0 bien, que se haga en un auto motivado
dictado ya en la fase de ejecucion, previa la audiencia correspondiente.

A nuestro juicio, y siendo conscientes de la conveniencia de la primera opcion
que trae consigo la ventaja de la economia procesal, consideramos que parece
mas coherente con el espiritu de 1a norma que la compensacién judicial se realice

2 En sentido contrario se pronuncia Garcia-Rostan Cawin (Op. cit., p. 110) para quien la falta de peticion del fiscal
no obstaria al juez para modular (siempre seria a la baja) la medida adoptada a la vista de la ya soportada caute-
larmente.
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en la fase de ejecucion de sentencia a través de auto, que serd utilizado por el
secretario para hacer la liquidacion, de conformidad con lo establecido en el art.
46.1 LorRPM.?

Finalmente, en relacion con la necesidad de celebracion de comparecencia
con caracter previo a la decisién sobre la compensacion, la utilizacion por el le-
gislador del término “oido”, parece indicar que se esta decantando por el tramite
escrito, descartando, por tanto la celebracion de comparecencia con todos los
implicados.

C) Internamiento

Los apartados 2 y 3 del art. 28 LorPM prevén un régimen concreto para la me-
dida cautelar de internamiento que difiere del régimen general previsto para las
restantes medidas cautelares personales reguladas en el apartado 1 del citado
precepto, en lo que se refiere a presupuestos, procedimiento y duracion.

Concepto y modalidades. Presupuestos

La figura del internamiento es una medida cautelar de cardcter personal que
trae consigo la privacion de libertad del menor imputado en aquellos supues-
tos en que se cumplen los requisitos establecidos en la ley; esa restriccion de
la libertad deambulatoria, la convierte en la medida mas severa que se puede
acordar en relacion con el menor presuntamente implicado en la comision de un
hecho delictivo, de ahi que le deban ser aplicados los mismos principios basicos
asentados por el Tribunal Constitucional en relacién con la prisidn provisional.”
Asi, el internamiento solo puede ser adoptado excepcionalmente y de forma
subsidiaria, esto es, ante hechos especialmente graves y siempre que el resto de
las medidas cautelares se reputen insuficientes para el cumplimiento de los fines
propios de las medidas cautelares. En consecuencia, teniendo en cuenta que to-
das las medidas cautelares enumeradas en el art. 28 Lorpm tienen como finalidad
esencial evitar el riesgo de eludir u obstruir la accién de la justicia por parte del
menor, el juez de menores, a la hora de decidir sobre la solicitud de una medida
cautelar, debera acodar aquella que, siendo adecuada para la consecucion del fin
que justifica su adopcion, resulte menos gravosa para los derechos del menor Yy,
en concreto, para su derecho a la libertad.

22 OrNosa Fernanpez, M.R., Derecho penal de menores, Boch, Barcelona, 2001, p. 306; VALBUENA GArcia, Op. cit., p. 243.
En contra, Garcia-Rostan Cawvin, Op. cit., p. 110.
2 Entre otras, ssic 41/1982, 32/1987, de 10 de marzo; 34/1987, 12 de marzo; 40/1987, de 3 de abril; 19/1999, de 22
de febrero; 71/2000 y 72/2000, de 13 de marzo.
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Guarda silencio el art. 28.1 LorpM™ sobre las distintas modalidades del inter-
namiento cautelar, aludiendo unicamente al “internamiento en centro en el
régimen adecuado”; este silencio nos obliga a acudir al art. 7.1 Lorrm donde se
enumeran y definen los distintos regimenes del internamiento que, como medi-
da definitiva, pueden ser impuestos en la sentencia dictada en el proceso penal
de menores. En consecuencia, el juez de menores podra imponer alguna de las
siguientes modalidades de internamiento cautelar:

a) Internamiento en régimen cerrado, debiendo los menores residir en el
centro y desarrollar en el mismo las actividades formativas, educativas,
laborales y de ocio.

b) Internamiento en régimen semiabierto, que permite a los menores, aun
residiendo en el centro, a realizar fuera del mismo alguna o algunas de
las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio.

¢) Internamiento en régimen abierto que permite a los menores llevar a
cabo todas las actividades del proyecto educativo en los servicios nor-
malizados del entorno pero residiendo en el centro como domicilio ha-
bitual.

d) Internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto en
centros terapéuticos donde se dara atencion educativa especializada o
tratamiento especifico a menores que padezcan anomalias o alteracio-
nes psiquicas, un estado de dependencia a bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas o sustancias psicotropicas, o alteraciones en la percepcién que
determinen una alteracion grave de la conciencia de la realidad.?*

Ademas, debe tenerse en cuenta que, por aplicaciéon supletoria de la LeCrim
deberia permitirse, de un lado, el internamiento incomunicado acordado por el
juez central de menores para los supuestos de delitos de terrorismo (arts. 509,
510 y 527 1ECrim); de otro, el internamiento atenuado que se llevara a cabo en
el domicilio del menor, previa la adopcion de las medidas de vigilancia que se
estimen necesarias, cuando por razén de enfermedad el internamiento entrafie
grave peligro para la salud (art. 508.1 LeCrim).

En lo que respecta a los presupuestos, ademas de los comunes a toda medida
cautelar, la adopcion del internamiento exige la concurrencia de cuatro requisi-
tos especificos que deben ser tenidos en cuenta por el juez de menores:

En primer lugar, se refiere el art. 28.2 1orrm a “la gravedad de los hechos”
presuntamente cometidos por el menor; sin que el mismo precepto determine

* Medida cautelar que se podra adoptar en los supuestos del art. 29 Lorpm, que serd analizado en el apdo. 2.3.
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cuando puede ser calificado un hecho como grave a efectos de cumpliendo de
este requisito. No obstante, la mayoria de la doctrina, con la que coincido ple-
namente, considera que para poder decretar esta medida cautelar debe tratarse
de un hecho tipificado como delito grave por el cp o las leyes especiales, o un
delito menos grave, pero empleando violencia o intimidacion en las personas o
actuando con grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas o haya
actuado en grupo, o pertenezca o actue al servicio de una banda, organizacion
0 asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedique a la realizacion de
actividades delictivas, tal como exige el art. 9.2 LorPm para la aplicacion de las
medida de internamiento en la sentencia.”

En segundo lugar, exige el art. 28.2 LorPM que el juez de menores tenga en
cuenta también “circunstancias personales y sociales del menor”; a estos efectos,
adquiere especial relevancia el informe elaborado por el equipo técnico sobre la
situacion psicologica, educativa y familiar del menor, asi como su entorno so-
cial. Ahora bien, la situacion familiar y social no puede justificar por si misma la
adopcion de esta medida cautelar,”® debiendo evitarse la misma cuando se trate
de menores que se encuentran en situacion de desamparo que requeriria no la
adopcion de una medida cautelar sino una medida de proteccion, de acuerdo
con lo previsto en los arts. 172y ss cc y 10 1/1996, de Proteccion Juridica del
Menor.

En tercer lugar, se requiere por el art. 28.2 Lorem “la existencia de un peligro
cierto de fuga”. Este requisito ha sido introducido por la 10 6/2008 y trata de
incidir aun mas en el “posible riesgo de elusion de la accion de la justicia” que
aparece como requisito general para la adopcion de las medidas cautelares en
el apartado primero de este mismo precepto. En el caso del internamiento, sin
duda, teniendo en cuenta la excepcionalidad del mismo, se exige que exista un
peligro “cierto” de fuga, esto es, verdadero o seguro.”

Por ultimo, la 10 6/2008 incluye como cuarto requisito para la adopcion
del internamiento, que el juez de menores valore “especialmente que el menor
hubiera cometido o no con anterioridad hechos graves de la misma naturaleza”.
Con esta prevision se alude, aunque de forma indirecta (al igual que en el art.
28.1 LorPM, con caracter general), a la prevencion de la reiteracion delictiva que

2 Entre otros, Catatavup Pérez, E., Capitulo v, “Instruccion del procedimiento” (Titulos tercero y cuarto, Articulos 28, 29,
30, 31, 32, 33, 34, 35, 36 y 37), en Justicia de menores: una justicia mayor (Comentarios a la Ley Reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores), Consejo General del Poder Judicial, Manuales de Formacion Con-
tinuada, 9, 2000, p. 152; OrnosA FerNANDEZ, Op. cit., p. 299; VALBUENA GArcia, Op. cit., p. 243.

% Es significativo a este respecto que la 1o 8/2006, que modifica el art. 28 1orem, sustituye el adverbio “siempre” que
precedia a este presupuesto por “también”, lo que parece dejar entrever una pérdida del caracter prevalente de este
requisito.

27 \/a.BUENA Garcia, Op. cit., p. 248.
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también esta prevista de forma explicita para la adopcion de la prisién provisio-
nal en el art. 503.2 teCrim.

No podemos terminar este apartado dedicado a los presupuestos del interna-
miento, sin hacer dos observaciones generales sobre su regulacion: de un lado,
se debe destacar el acierto de la reforma operada por la 1o 8/2006, al eliminar
del art. 28.2 Lorrm toda referencia a la repercusion y alarma social producida por
los hechos presuntamente cometidos por el menor imputado, que aparecia en la
redaccion originaria de este precepto;*® de esta forma, el internamiento cautelar
se ajusta a doctrina del Tribunal Constitucional sobre medidas cautelares.

De otro, que, pese a que la enumeracion de los presupuestos en el art. 28.2
LORPM No esta bien formulada, debe considerarse que el riesgo de fuga es el factor
principal a tener en cuenta para su adopcion.

Procedimiento

Como ya se ha apuntado, el procedimiento para la adopcién de la medida cau-
telar de internamiento de menores difiere del previsto con caracter general para
la adopcion de las restantes medidas cautelares reguladas en el art. 28 LorPMm.

En efecto, el procedimiento previsto en el art. 28.2 LorPm para la solicitud del
internamiento cautelar del menor responde al modelo acusatorio del art. 504
bis.2 LECrim y requiere la peticion del Ministerio Fiscal o del acusador particular
y la celebraciéon de una comparecencia a la que también asistira el letrado del
menor y las demas partes personadas, ademas de un representante del equipo
técnico y de la entidad publica de proteccién de menores, para que informen al
juez sobre la conveniencia de la medida, a la vista del interés del menor. Ademas,
y pese a la falta de mencidn expresa por parte del precepto comentado, también
asistird a esta comparecencia el menor expedientado, en cuanto el art. 22.1 d)
LorPM alude expresamente al derecho del menor a “ser oido por el juez antes de
la adopcion de cualquier resolucion que le concierne personalmente”.

Durante la celebracion de la comparecencia, el fiscal y las restantes partes
personadas podran proponer los medios de prueba que puedan practicarse en el
acto o en las 24 horas siguientes (art. 28.2 LorPM).

Una cuestion que no ha sido resuelta por la Lo 8/2006, es la relativa a la
convocatoria y celebracion de la comparecencia del art. 28.2 Lorpm. Este si-
lencio legal obliga a acudir a los arts. 497.1 y 505.2 teCrim, de acuerdo con
los cuales la citada comparecencia debera convocarse y celebrarse en el plazo

% Y3 antes de la reforma de 2006, la fGe en su Instruccion 10/2005, de 6 de octubre (sobre el “Tratamiento del acoso
escolar desde el sistema de justicia juvenil”), entendia que "la medida de internamiento no podra fundamentarse en
la alarma social, pese al mantenimiento formal del texto del art. 28 LorPM.
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mas breve posible, y en todo caso en el plazo de 72 horas desde la puesta a
disposicion del menor ante juez de menores. En aquellos casos en que el me-
nor haya sido previamente detenido por la policia y puesto a disposicion del
fiscal, si el mismo considera conveniente solicitar el internamiento cautelar del
menor, debe poner al detenido a disposicion judicial antes de agotar el plazo
maximo de 48 horas y solicitar simultaneamente la adopcion de la medida
cautelar y la convocatoria de la comparecencia prevista en el art. 28.2 1LorPMm,
ya que la situacion personal del menor debera decidirse en el plazo maximo
de 72 horas a partir de la detencion, plazo dentro del cual debera celebrarse la
comparecencia.” Si la comparecencia no pudiera celebrarse dentro de plazo y
existiera riesgo de fuga, el juez de menores, por aplicacion supletoria del art.
505.5 1teCrim, podra acordar el internamiento del menor por auto motivado y
convocar nueva comparecencia que debera ser celebrada en las siguientes 72
horas.

Celebrada la comparecencia, el juez de menores dictard auto motivado que
sera notificado al menor, asi como a las victimas y perjudicados. Contra el citado
auto cabrd recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial por los tramites que
la regula la LECrim para el procedimiento abreviado (art. 41.3 LORPM).

Duracion

Otra de las caracteristicas diferenciadoras del internamiento frente a las restantes
medidas cautelares previstas en este mismo art. 28 LorPM, es la prevision relativa
a su duracion, puesto que, mientras el apartado 1 del citado precepto establece
que las medidas cautelares se podran mantener “hasta que recaiga sentencia
firme”, el apartado 3 prevé un periodo maximo de duracion del internamiento
cautelar de seis meses, que se podra prorrogar otros tres meses mas, mediante
auto motivado, a instancia del Ministerio Fiscal, previa audiencia del letrado del
menor.*°

Ahora bien, el agotamiento del plazo inicial del internamiento o de la pré-
rroga no supondrd necesariamente la puesta en libertad del menor sino que el
Ministerio Fiscal, a la vista de las circunstancias del caso y siempre teniendo en
cuenta el interés del menor, podra instar ante el juez de menores la adopcién de
otra medida cautelar.

2 Circular ree 1/2000 (apdo. vi.3.F); Gonztez Cano, Op. cit.

% Ese precepto ha sido objeto de reforma por la 10 8/2006, en cuanto anteriormente se establecia un plazo maximo
de tres meses prorrogable por otro tres; con esta modificacion se da respuesta a las criticas de la doctrina que con-
sideraba este plazo excesivamente breve en los supuestos de delitos graves con una instruccion complicada.
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La citada prérroga debe ser decretada por el juez de menores antes del venci-
miento del plazo inicialmente concedido,*! teniendo en cuenta los criterios que
justificaron su adopcion y que deberan plasmarse en el auto de concesion.

En lo que respecta al procedimiento de concesion de la prorroga del inter-
namiento, el art. 28.3 Lorrm alude Unicamente a quién estd legitimado para
solicitarla y a la necesaria audiencia del letrado del menor, previa al auto que
decida sobre la misma. A este respecto, proceden dos comentarios: de un lado,
en relacidn a la peticion de prérroga, el legislador nuevamente deja en manos
del Ministerio Fiscal, de forma exclusiva, esta solicitud, olvidando la prevision
del art. 25 1orRPM que permite a la acusacidn particular instar la imposicion de las
medidas previstas en la ley.*> De otro, frente al procedimiento previsto para la
adopcion del internamiento, no se prevé para acordar su prorroga la celebracion
de una nueva comparecencia de todas las personas que se enumeran en el art.
28.2 LorPM, sino solo una audiencia del letrado del menor. En consecuencia,
se flexibilizan los tramites para la concesion de la prérroga, siendo preceptivo
solamente oir, con caracter previo a la decision sobre la misma a las personas
enumeradas en el citado precepto; pero con una matizacion importante, puesto
que no se pueden olvidar el derecho de audiencia del menor y del acusador par-
ticular (arts. 22 y 25 LorPm, Tespectivamente).

D) Libertad vigilada

Entre las medidas cautelares reguladas en el art. 28 1LorPM, Se enumera en se-
gundo lugar a la libertad vigilada, sin que se contenga en el citado precepto
ninguna mencion a su definicion o contenido. Esta falta de concrecion nos
obliga a acudir apartado h) del art. 7.1 Lorem donde la libertad vigilada aparece
configurada como una de las medidas susceptibles de ser impuesta a los menores
en la sentencia condenatoria que ponga fin al proceso.

En concreto, con la adopcidon de esta medida se trata de “hacer un segui-
miento 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, segun los
casos, procurando ayudar a aquélla a superar los factores que determinaron la
infraccién cometida. Asimismo, esta medida obliga, en su caso, a seguir las pau-

31 A este respecto, el Tribunal Constitucional ha sefalado reiteradamente que, tratandose de medidas cautelares
limitativas de un derecho fundamental, es necesario resolucién motivada y anterior a que termine el plazo inicial,
en la que se plasme el cumplimiento de los requisitos necesarios para la citada prorroga. Vide, entre otras, ssic
28/2001, de 29 de enero; 305/2000, de 11 de diciembre; 272/2000, de 13 de noviembre; 231/2000, de 2 de octubre;
147[2000, de 29 de mayo.

32 En contra, Circular ree 1/2007 (apdo. 1.2).
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tas socioeducativas que sefiale 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. La persona sometida a la medida también
queda obligada a mantener con dicho profesional las entrevistas establecidas en
el programay a cumplir, en su caso, las reglas de conducta impuestas por el juez
y que podran consistir en alguna o algunas de las que se enumeran en el propio
precepto, en sus ordinales del 1° al 7°.%

La lectura del precepto transcrito, y sobre todo, la distinta naturaleza juridica
de las medidas cautelares y las definitivas, hace surgir dudas sobre la convenien-
cia de una adaptacion normativa automatica del art. 28 con lo que establece el
art. 7.1 torem.>* En efecto, no podemos olvidar que el apartado h) del art. 7.1
LorPM establece toda una serie de deberes que deben ser cumplidos por el me-
nor una vez dictada sentencia condenatoria, como puede ser el seqguimiento de
pautas socioeducativas plasmadas en el programa de intervencion aprobado por
el juez de menores. En cambio, también se enumeran otros que parecen encajar
perfectamente con el caracter cautelar de la medida, como las limitaciones a la
libertad deambulatoria concretadas en el sequimiento de la actividad del menor
y su asistencia al centro de ensefianza o lugar de trabajo.

A este respecto, debe sefialarse que la libertad vigilada, en cuanto medida
cautelar, debe diferenciarse claramente de la medida definitiva impuesta en la
sentencia, que tiene una finalidad sancionadora-educativa, de tal manera que las
primeras no pueden imponerse con el exclusivo objetivo de adelantar el proceso
educativo y socializador del menor, lo que acarrearia desnaturalizarlas por com-
pleto. El juez de menores cuando acuerda la medida cautelar, como sabemos, ha
tenido que verificar con caracter previo, el cumplimiento de los presupuestos ge-
nerales previstos en el art. 28.1 LorPm, esto es, la existencia de indicios racionales
de criminalidad y de riesgo de elusion u obstruccién de Ia justicia o de atentado

12 Qbligacion de asistir con regularidad al centro docente correspondiente, si el menor esta en edad de escolariza-
cion obligatoria, y acreditar ante el juez dicha asistencia regular o justificar en su caso las ausencias, cuantas veces
fuere requerido para ello. 22 Obligacion de someterse a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional,
laboral, de educacion sexual, de educacion vial u otros similares. 32 Prohibicion de acudir a determinados lugares,
establecimientos o espectéculos. 42 Prohibicion de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacion judicial previa.
52 Obligacion de residir en un lugar determinado. 62 Obligacion de comparecer personalmente ante el Juzgado de
Menores o profesional que se designe, para informar de las actividades realizadas v justificarlas. 72 Cualesquiera
otras obligaciones que el juez de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, estimen 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 remitir testimonio de los particulares a la entidad publica de proteccion del menor, y dicha entidad
deberd promover las medidas de proteccion adecuadas a las circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en
la 10 1/1996.

3 Asi se pronuncia Garcia-Rostan Cawin (Op. cit., p. 119), para quien esa integracion normativa no puede hacerse
sin adaptaciones.
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contra los bienes juridicos de la victima. En consecuencia, el juez de menores, en
el momento de fijar las reglas de conducta que estan enumeradas en el art. 7.1.h)
LOrRPM y que deba asumir el menor, debe tener claro el objetivo que se persigue
por la media cautelar pero, teniendo siempre presente, el interés del menor.

Para la adopcion de la medida de libertad vigilada se estara al cumplimiento,
en todo caso, de los requisitos y procedimiento previstos con caracter general
en el art. 28.1 LorPM.

E) Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o su entorno

La 1o 8/2006 introduce en el art. 28.1 Lorem la medida cautelar consistente en la
“prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o su entorno”;* con
ello se pone fin a la polémica sobre la posibilidad de imposicion en la justicia
juvenil de la medida de alejamiento prevista por el art. 544 1teCrim.?¢

Al igual que ocurre con el supuesto de la libertad vigilada, tampoco el art.
28.1 Lorem determina el contenido concreto de esta medida cautelar, lo que obli-
ga a acudir, nuevamente, al art. 7.1 LorRPM que en su apartado i) se refiere tanto
a la prohibiciéon de acercarse a las personas que determine el juez de menores,
como a la de comunicacién con las mismas. En lo que respecta a la primera,
consistira en impedir que el menor se acerque a las personas determinadas por
el juez, en cualquier sitio en el que se encuentren, asi como a su domicilio, a su
centro docente, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que frecuenten. En
cuanto a la segunda, se imposibilitard al menor mantener comunicacién con las
referidas personas por cualquier medio de comunicacion, informatico o telema-
tico, contacto escrito, verbal o visual.

La medida de alejamiento podra ser adoptada por el juez de menores siempre
que se cumplan los requisitos generales previstos en el art. 28.1 LorPM y siguiendo
el procedimiento® establecido en el mismo precepto. No obstante, debe hacerse
una matizacion relativa a la necesaria concurrencia de indicios racionales de cri-
minalidad puesto que, pese ante el silencio de Ia legislacion juvenil, debe aplicar-

% la introduccion de esta medida cautelar es consecuencia directa de la inclusion de un nuevo presupuesto general
para la adopcion de las medidas cautelares (también por la Lo 8/2006), relativo al riesgo de que el menor imputado
atente contra bienes juridicos de la victima.

% Pese a la falta de mencion de la medida de alejamiento en la enumeracion del art. 28.1 torewm, la et en la Consulta
3/2004, de 26 de noviembre, sobre “La posibilidad de adoptar la medida cautelar de alejamiento en el proceso de
menores”, concluia sobre la posible “imposicion del alejamiento del menor maltratador de la victima como regla
de conducta de la medida cautelar de libertad vigilada, orientada ésta globalmente al interés del menor dentro del
contexto del proceso educativo del mismo” (apdo. ).

37 A este respecto, la fet en su Consulta 3/2004 aconsejaba la celebracion de una comparecencia con caracter previo
a la adopcion de la medida de alejamiento, pese a no ser obligatoria de acuerdo con el art. 28.1, debido a las com-
plicaciones de la medida y su complejidad y con el fin de valorar el interés del menor.
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se supletoriamente el art. 544 bis tECrim que, para la adopcién de esta medida,
exige que se trate de la presunta comision de alguno de los delitos mencionados
en el art. 57 cp (homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra
la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el
orden socioeconomico).

Finalmente, debe sefialarse que, en ocasiones, la adopcion de la medida de
alejamiento puede llevar aparejada una situacion de riesgo o de desproteccion
para el menor, lo que obligara a adoptar las medidas oportunas de acuerdo con
lo previsto en el ordenamiento vigente. A saber, o bien la comunicacién a la en-
tidad publica de proteccion de menores para que adopte las medidas oportunas
de proteccion de menores (art. 171 cc y Lo 1/1996, de Proteccion Juridica del
Menor) o bien la peticién al propio juez de menores de una medida de protec-
cion al amparo del art. 158 cc.

F) Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo

La ultima de las medidas cautelares enumerada en el art. 28.1 LorPm es la convi-
vencia con otra persona, familia o grupo educativo. Nuevamente, el silencio del
citado precepto nos obliga a acudir al art. 7.1 LorPM para integrar su contenido;
en concreto, su apartado j) nos dice que: “La persona sometida a esta medida
debe convivir, durante el periodo de tiempo establecido por el Juez, con otra
persona, con una familia distinta a la suya o con un grupo educativo, adecuada-
mente seleccionado para orientar a aquélla en su proceso de socializacion.”

Frente a lo que ocurre con las otras tres medidas cautelares previstas en el art.
28.1 LorPM, la convivencia con otra persona, familia o grupo educativo destaca
por su caracter tuitivo que parece acercarla mas a una medida de proteccion. En
este sentido, el legislador parece querer dar solucion a una situacion desfavorable
para el menor que convive en un ambiente sociofamiliar que no es idéneo para
su desarrollo integral y que, incluso, puede favorecer su comportamiento delic-
tivo. Es obvio que este objetivo no se puede alcanzar con una medida cautelar
sino con una medida de proteccion de acuerdo con lo establecido en los arts.
172y ss ccyla1o 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor.

Pese a lo anterior, el art. 28.1 LorpMm configura la convivencia con otra per-
sona, familia o grupo educativo como una medida cautelar que sdlo podra se
adoptada en aquellos supuestos en que existan indicios de criminalidad por la
presunta comision de un hecho delictivo por el menor y de riesgo de elusion u
obstruccion de la justicia o de atentado contra los bienes juridicos de la victima.
Solo en esos casos podra ser acordada esta medida cautelar y no con el objeto
de perseguir otros fines ajenos a su naturaleza.
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G) Medida previstas en el art. 29 LorPM

El art. 29 LorPm, bajo la rubrica “Medidas cautelares en los casos de exencion
de la responsabilidad” establece que: “Si en el transcurso de la instruccién
que realice el Ministerio Fiscal quedara suficientemente acreditado que el
menor se encuentra en situacion de enajenacion mental o en cualquier otra
de las circunstancias previstas en los apartados 1°, 2° o 3° del art. 20 cp, se
adoptaran las medidas cautelares precisas para la proteccion y custodia del
menor conforme a los preceptos civiles aplicables, instando en su caso las
actuaciones para la incapacitacion del menor y la constitucion de los orga-
nismos 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 arts. 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”.

La lectura del precepto transcrito nos lleva a apuntar que el mismo no
regula auténticas medidas cautelares, contradiciendo de esta forma la rubrica
que, pretendidamente anuncia y sintetiza su contenido.

El analisis del art. 29 rorpm debe partir de la premisa de que su aplicacion
esta limitada a los supuestos de menores exentos de responsabilidad criminal;
en concreto, que el menor se encuentre en una situacion de enajenacion men-
tal o en cualquiera otra de las circunstancias previstas en los apartados 1°,%
2039 g 304 del art. 20 cp. En estos supuestos, si durante la instruccion realizada
por el fiscal queda suficientemente acreditada la exencion de responsabilidad,
se prevén en el texto legal tres tipos de actuaciones que se exponen a conti-
nuacion.

En primer lugar, “se adoptaran las medidas cautelares precisas para la pro-
teccion y custodia del menor conforme a los preceptos civiles”; en consecuen-
cia, debera acudirse a la legislacion civil, que prevé el internamiento por razén
de trastorno psiquico, regulado en el art. 763 LEc y que supone la reclusion
del menor en un centro sanitario especializado, en el que le sera aplicada una

% Cualquier anomalia o alteracion psiquica que en el momento de perpetrar la infraccion criminal les impidié cono-
cer la licitud del hecho o actuar conforme a esta comprension.

% Hallarse, al tiempo de cometer la infraccion penal, en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrdpicas u otras que produzcan efectos andlogos, siem-
pre que no haya sido buscado con el propdsito de cometerla o se hubiese previsto o debido prever su comision; o
hallarse bajo la influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de las sustancias anteriormente enumeradas, que
les impidié comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.

0 Tener alterada gravemente la conciencia de la realidad a causa de alteraciones en la percepcion sufridas desde el
nacimiento o desde la infancia.
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terapia adecuada; o la adopcion de las medidas de proteccion que se prevén
en los arts. 172 y ss cc y en la 1o 1/1996, asi como la normativa autonomica
reguladora de esta materia. Por supuesto, para la elecciéon de la medida mas
adecuada para el menor, se tendra en cuenta el principio de proporcionalidad,
de tal forma que sélo se acordara el internamiento en aquellos casos en que
sea necesario para conseguir el fin perseguido.

De lo expuesto hasta este momento, se deriva que no estamos ante medidas
cautelares que tiendan a garantizar el desarrollo del proceso iniciado contra el
menor, sino mas bien, ante medidas de naturaleza protectora.

En lo que respecta al drgano competente para acordar las medidas, la
ambigiiedad de la expresion legal “se adaptaran”, ha generado una polémica
doctrinal sobre si la misma corresponde al juez de menores, en cuanto 6rgano
al que corresponde adoptar las medidas cautelares solicitadas en el transcurso
del proceso penal de menores; o, por el contrario, al juez de primera instancia,
a la vista de la naturaleza civil de este tipo de medidas. A nuestro modo de
ver, y pese a no ser un tema pacifico, debe ser el juez de primera instancia o
de familia quien proceda a adoptar las medidas del art. 29 LorpMm.*"!

El argumento fundamental a favor de la atribucion de esta competencia a
favor del juez de primera instancia o de familia radica en que el propio art.
29 1orpM ordena la aplicacién de los “preceptos civiles”, lo que nos obliga a
acudir, en lo que se refiere a la atribucion competencial, a la ley procesal civil,
cuyo art. 763 encomienda la adopcion del internamiento por razon de tras-
torno psiquico al juez de primera instancia del lugar en que resida el menor
afectado por el internamiento.

Bien es cierto que la prevision que establece el art. 29 LorPM, que ordena
continuar con la instruccidén, pese a la constancia de la causa de exencion de
la responsabilidad criminal del menor, y la continuacion del proceso hasta la
sentencia, puede inducir al dictado de resoluciones contradictorias por parte
del juez de menores, de un lado, y del juez de primera instancia, por otro.
En efecto, el propio juez de menores podra imponer al menor alguna de las
medidas terapéuticas que estan previstas en la ley, y que podrian no coincidir
con lo previamente acordado por el juez de primera instancia. No obstante, no
se debe olvidar que el juez de menores, en el momento de tomar su decision,

! En este mismo sentido, se pronuncia Circular ree 1/2007 (apdo. vi.4); Ornosa FernAnDEz, “El juez de menores en la fase
de instruccion del procedimiento penal de menores. Relaciones fiscalia-juzgado”, en La responsabilidad penal de
los menores: aspectos sustantivos y procesales Ornosa FernanDEZ (Dir), capy, 2001, p. 215.

En contra, considerando que el drgano competente para acordar las medidas del art. 29 Lorem es el juez de menores,
Aparicio Bianco, P., “Diligencias de instruccion restrictivas de derechos fundamentales, competencia del juez de me-
nores en el ambito de la Ley de Responsabilidad de Menores", Poder Judicial, No. 60, 2000, p. 188; VALBUENA GARCIA,
Op. cit., pp. 375-377.
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tendra en cuenta el informe del equipo técnico y, por tanto, serd conocedor de
la situacidn en la que se encuentra el menor y de los efectos que ha producido
en el estado del mismo la medida de proteccion civil previamente adoptada.

Como conclusidon de todo lo apuntado, el juez de menores no tiene com-
petencia para acordar las medidas de proteccion del art. 29 rorem. Cuestidon
distinta es que adopte, previa instancia del Ministerio Fiscal en aquellos su-
puestos en que se cumplan los requisitos previstos en el art. 28.2 LorpM, la me-
dida cautelar de internamiento terapéutico, que como se apunté en el apartado
correspondiente, seria posible al amparo de la mencion al “internamiento en
centro en régimen adecuado”, del precepto anteriormente mencionado.

En estos supuestos, en lo que respecta al procedimiento a seguir, al tratarse
de una medida privativa de libertad del menor, deberan seguirse la tramitacion
establecida para la adopcién del internamiento en el art. 28.2 LorpM, de tal
forma que sera preceptiva la celebracion de la comparecencia en los términos
ya expuestos en el apartado correspondiente.

Igualmente, el fiscal podra solicitar al juez de menores las medidas que esti-
me necesarias al amparo del art. 158 cc, entre las que se incluye el tratamiento
terapéutico a la vista de su eficacia en el tratamiento de enfermedades menta-
les y situaciones de drogodependencia (apdo. vi.3.f.d Circular rGe 1/2000).

Tampoco aparece recogido en la ley quién esta legitimado para instar las
medidas del art. 29 LorPM; Sin embargo, una interpretacion integradora de este
precepto, junto con el art. 28 LorpM, nos llevaria a atribuir esa legitimacion al
Ministerio Fiscal, en cuanto a éste se atribuye de forma expresa esa legitima-
cion para la solicitud de la medidas cautelares en el proceso penal de menores.
Ahora bien, no podemos olvidar que las medidas previstas en el art. 29 LorPM
mas que de naturaleza cautelar, son esencialmente protectoras del menor, lo
que propiciaria permitir que el propio juez de oficio pueda acordarlas de ofi-
cio cuando las estime necesarias para la adecuada proteccidén del menor, en
términos similares a como establece el art. 762 LEc.

En segundo lugar, se refiere también el art. 29 Lorpm a “las actuaciones para
la incapacitacion del menor y la constitucion de los organismos tutelares de
menores”. Nuevamente nos encontramos ante medidas que no tienen natura-
leza cautelar, sino que son medidas de proteccion civiles.

Establece el citado precepto la obligacion del fiscal de instar la declaracion
de incapacidad del menor y la adopcion de las correspondientes medidas de
proteccion en relacion con el mismo, en aquellos casos en que de la instruc-
cion se derive que ese menor esta incurso en una causa de incapacitacion
de acuerdo con el art. 200 cc. A la vista de esta prevision deben hacerse tres
observaciones.
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De una parte que, pese a que el art. 29 rLorpm utilice el verbo “instando” con
el que se alude al Ministerio Fiscal en calidad de instructor del expediente del
menor, es lo cierto que, al ser un menor de edad, la incapacitacion sélo puede
ser promovida por los que ejerzan la patria potestad o tutela (art. 757.4 LEc).
En consecuencia, el fiscal, una vez detectada la concurrencia de la causa de
incapacitacion en el curso de la instruccion del expediente, debera requerir a
quienes ostenten la patria potestad o tutela para que insten el correspondiente
proceso de incapacitacion.

De otra, estas medidas deberan ser adoptadas en un proceso de incapaci-
tacion cuya tramitacidon corresponde al juez de primera instancia o de familia
del lugar de residencia del menor (art. 756 LEC).

En tercer y ultimo lugar, el art. 29 LorPM establece que, ademas de instar
las medidas de proteccion a las que ya hemos hecho referencia, el fiscal debe
“al concluir la instruccidén, efectuar las alegaciones previstas conforme a lo
establecido en los articulos 5.2 y 9 LoreM ¥ solicitar, por los tramites del pro-
ceso previsto en la misma, alguna medida terapéutica adecuada al interés del
menor de entre las previstas en esta ley”.

Se trata, en definitiva, en estos casos de que el fiscal solicite en su escrito
de alegaciones la adopcion de alguna de las medidas terapéuticas previstas en
la ley (en concreto, el internamiento terapéutico o el tratamiento deambulato-
rio (art. 7.1 d) y e) LECrim), a efectos de que el juez de menores pueda acordar
en la sentencia, aquella medida definitiva que estime mas adecuada, a la vista
del interés del menor. A este respecto, la doctrina es casi unanime en mostrar
la inconveniencia de esta prevision legislativa,* en cuanto carece de sentido
que se pretenda adoptar una medida a un menor en sentencia cuando ya ha
quedado acreditado que esta exento de responsabilidad criminal al encontrar-
se el alguna de las circunstancias del art. 20, 1°, 2° o 3° cpr. En este caso, el
legislador ha optado por una solucion similar a la prevista para los adultos,
sin tener en cuenta que las medidas de seguridad que se pueden imponer al
amparo del art. 6 cp se fundamentan en unos criterios de peligrosidad que
estan muy alejados de los fines propios de la justicia de menores.

Sin duda, habria sido mucho mas adecuado que en la LorPM se hubiera
optado, en los casos de exencion de responsabilidad previstos en el art. 20, 1°,
2° 0 3° cp, por que el Ministerio Fiscal pudiera instar ante el juez de menores
el archivo de las actuaciones por sobreseimiento.

2 AcUILERA MoraLEs, Op. cit., p. 24; Aparicio Blanco, Op. cit., p. 188; Ornosa FernANDEZ, Op. cit., p. 215.
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3. Medidas cautelares reales

De la lectura del articulado de la LorPM en su conjunto y del relativo a las
medidas cautelares en particular, sorprende la falta de mencién y regulacion
especifica de las medidas cautelares de caracter real. La sorpresa es todavia
mayor si se piensa que uno de los objetivos de la reforma de la ley operada
por la Lo 8/2006 ha sido precisamente reforzar la posicion de la victima y el
perjudicado en el proceso penal de menores.

Este vacio legal hace surgir la duda sobre la admisibilidad en el ambi-
to de la justicia juvenil de las medidas cautelares tendentes a garantizar la
efectividad del objeto civil de este proceso. Sin duda, la respuesta tiene que
ser afirmativa en la medida en que el derecho a la tutela judicial efectiva del
titular de la pretension civil podria verse dafiado en caso contrario, obligan-
dole, para evitar posibles perjuicios, a reservar la misma para su ejercicio en
el correspondiente proceso civil.*?

A este respecto, y por imperativo del art. 764 LECrim de aplicacion suple-
toria en el proceso penal de menores, deberan aplicarse los arts. 721 y ss LEC
a efectos de determinar los presupuestos necesarios para su adopcion, esto es,
periculum in mora y fumus boni iuris (art. 728 LEc), sus caracteristicas (art.
726 1Ec) y las medidas concretas a adoptar (art. 727 LEc). En cuanto al proce-
dimiento, debera ajustarse a lo previsto en el art. 764 LECrim.

Por otra parte, y a falta de mencion expresa al respecto, merece una men-
cion especial el sujeto o sujetos que pueden ser sometidos a estas medidas
cautelares, en cuanto no podemos olvidar que la persona a la que se dirige el
proceso es un menor de edad que, en la mayoria de las ocasiones, no tendra
patrimonio. Por esta razon, las medidas cauteles también podran dirigirse
contra los padres, tutores, acogedores legales o de hecho, en coherencia con
el art. 61.3 LorpM, que les atribuye responsabilidad solidaria ante los dafios y
perjuicios derivados del delito cometido por el menor. Lo mismo ocurrira con
las compaiiias aseguradoras que hubiesen asumido el riesgo de las respon-
sabilidades pecuniarias derivadas de las infracciones cometidas por el menor
(art. 63 LorPM).

*No olvidemos que, de acuerdo con el art. 61 LorrM, la norma general es que la accion para exigir la responsabilidad
civil en este proceso se ejercite por el Ministerio Fiscal, salvo que el perjudicado renuncie a ella, la ejercite por si
mismo o la reserve para ejercitarla en el orden civil.
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