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Resumen: La libertad vigilada, recientemente incorporada a nuestro Codigo penal vigente
mediante la LO 5/2010, ha supuesto una importante novedad en nuestro catdlogo de medidas
de seguridad, permitiendo su imposicion a sujetos plenamente responsables a modo de medida
post-penitenciaria. La libertad vigilada ha suscitado posiciones encontradas, a favor y en contra
de su continuidad en nuestro ordenamiento penal de adultos. El principal foro de debate parece
centrarse en su legitimidad como medida de seguridad. Sin embargo, la libertad vigilada ha estado
presente en el ordenamiento tutelar de menores desde sus inicios legislativos, a principios del siglo
XX, donde quedo afianzada hasta su inclusion en la actual LORRPM como medida sancionadora-
educativa. Si bien los origenes de ambas figuras penales homonimas podrian tener un punto en
comun, lo cierto es que su desarrollo legislativo no podria haber sido mas dispar. En el presente
estudio se aborda un estudio juridico comparativo de ambas figuras, con el objeto de establecer
sus diferencias, sus principales ventajas e inconvenientes y algunas propuestas de mejora.
Palabras clave: Libertad vigilada, LO 5/2010, medidas de seguridad, Derecho penal de menores,
LORRPM, agente de libertad vigilada.

Abstract: Probation, recently incorporated into our current criminal code by LO 5/2010, has
been an important development in our catalog of security measures, allowing fully responsible
taxation subject to measurement mode post-prison. Probation has generated opposing views, both
for and against their continuity in our Criminal Law. The main forum for debate seems to focus
on its legitimacy as a security measure. However, the probation has been present in the Juvenile
Justice legislation since its inception in the early twentieth century, where it was secured to its
inclusion in the current LORRPM as punitive-educational measure. While the origins of both
homonymous figures could have a common point, the fact is that its legislative development
could not have been more different. The present study deals with a comparative law study of both
figures, in order to establish their differences, their main advantages and disadvantages and some
suggestions for improvement.

Keywords: Probation, LO 5/2010, security measures, Juvenile Justice, LORRPM, probation
officer.
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I. INTRODUCCION

La libertad vigilada, recientemente incorporada a nuestro Codigo penal vigente (CP)
mediante Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgadnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal' (LO 5/2010), ha estado presente en el
ordenamiento tutelar de menores desde sus inicios legislativos, a principios del siglo XX,
donde quedo afianzada hasta su inclusion en la actual Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor (LORRPM). Si bien los origenes de
ambas figuras penales homonimas podrian tener un punto en comun, lo cierto es que su
desarrollo legislativo no podria haber sido mas dispar.

En la vigente redaccion del CP, la libertad vigilada de adultos se define como una
medida de seguridad no privativa de libertad (art. 96.3 CP), cuyo contenido y particulari-
dades se encuentran regulados en el art. 106 CP. La principal novedad (y también la mas
polémica) de esta nueva medida es la posibilidad de su imposicién como complemento a la
pena de prision en los delitos contra la libertad sexual (art. 192.1 CP) y de terrorismo (art.
579.3 CP). En consecuencia, tras la reforma operada por la LO 5/2010, se admite la opcion
de aplicar, en tales supuestos, de modo conjunto penas y medidas de seguridad a sujetos
plenamente responsables, atendiendo separadamente a la culpabilidad y a la peligrosidad
criminal. Se rompe, de este modo, la tradicion vicarial (art. 99 CP) de nuestro sistema de
penas y medidas de seguridad®.

Por otra parte, la medida de libertad vigilada para menores infractores se encuentra
recogida en el art. 7.1.h. LORRPM, sin que se le otorgue diferente naturaleza juridica al del
resto de medidas sancionadoras-educativas®. También se admite su uso como complemento

' Vid. BOE, 23 de junio de 2010, Sec. I, pp. 54811 y ss.

2 Lo que supone u “retorno al dualismo rigido”; Vid. JORGE BARREIRO, A.., y BACIGALUPO SAGGESE, S., “Las
medidas de seguridad y las consecuencias accesorias del delito en el Codigo penal. La responsabilidad civil
derivada de delito”, en LASCURAIN SANCHEZ, J.A. (Coord.), Introduccién al Derecho penal, Civitas-Thompson
Reuters, Navarra, 2011, pp. 333 y 337; JORGE BARREIRO, A., “Libertad vigilada”, en MOLINA FERNANDEZ, F.
(Coord.), Memento Prdctico Penal, Francis Lefebvre, 2011, p. 515; BENITEZ ORTUZAR, LF.: “La nueva medida
de seguridad de libertad vigilada aplicable al sujeto imputable tras el cumplimiento de la pena privativa de
libertad. La admision de los postulados del Derecho penal del enemigo por la LO 5/2010”, en Cuadernos de
Politica Criminal, 2* Ep., N° 103, Madrid, 2011, p. 122.

3 Vid. Puntos II. 6 y 11 de la Exposicion de Motivos LORRPM.
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a la privacion de libertad, constituyendo el segundo periodo de cumplimiento de las medi-
das de internamiento (art. 7.2 LORRPM), y de forma obligatoria en aquellos supuestos en
los que es de aplicacion la medida de internamiento cerrado (9.2 LORRPM) para casos de
extrema gravedad (art. 10.1 LORRPM), o cuando el menor cometa algunos de los delitos
previstos en los arts. 138, 139, 179, 180y 571 a 580 del CPy cualquier otro delito que tenga
senalada una pena de prision igual o superior a quince afos (art. 10.2 LORRPM). Por tltimo,
la libertad vigilada puede ser utilizada como medida cautelar (art. 28.1 LORRPM) hasta el
enjuiciamiento de la causa y como pauta de comportamiento de la que se hace depender la
suspension de la ejecucion del fallo (art. 40.2.c LORRPM).

Al margen de las analogias y diferencias en su regulacion, una amplia mayoria de nues-
tra doctrina identifica la libertad vigilada para menores infractores como el precedente mas
cercano de la libertad vigilada en adultos®. Por el contrario, otros autores han distanciado
radicalmente ambas figuras, basandose en las evidentes diferencias entre ellas.

4 Vid. Informe del CGPJ, aprobado en reunion del Pleno de 26 de febrero de 2009; SANTANA VEGA, D.M.,
“La pena de libertad vigilada en delitos de terrorismo”, en Estudios Penales y Criminologicos, Vol. XXIX,
2009, pp. 448 y 454-458; LEAL MEDINA, J., “La pena accesoria de libertad vigilada en el anteproyecto de
reforma de Codigo penal; una respuesta de cardcter preventivo frente a los delitos sexuales graves”, en Diario
la Ley, Afio XXXI, N° 7318, 2009, recopilado en La Ley, 2009, p. 1720; ACALE SANCHEZ, M., Medicién de
la respuesta punitiva y Estado de Derecho. Especial referencia al Tratamiento Penologico del Delincuente
Imputable peligroso, Thompson Reuters, Madrid, 2010, p. 166; PriIETO RODRIGUEZ, J.I.: “Delitos sexuales
y castracion quimica (Anteproyecto de reforma del Cddigo penal, de 2008, y nuevos tratamientos para
delincuentes sexuales)”, en La Ley Penal, N° 68, 2010, p. 17; DE MARCOS MADRUGA, F., “Articulo 106, en
GOMEZ TomiLLO, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo penal, 2* Ed., Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 437; JORGE
BARREIRO, A., y BACIGALUPO SAGGESE, S., “Las medidas de seguridad...” op. cit., p. 331; Diaz SASTRE, C.,
“Las medidas de seguridad con la nueva reforma del Cédigo penal: la libertad vigilada como modalidad post-
penitenciaria”, en Revista de Derecho y Proceso penal, N° 25, 2011, pp. 53 y 54; DEL Carpl0, J., “La medida
de seguridad de libertad vigilada para delincuentes imputables”, en Revista de Derecho y Proceso Penal,
N° 27, 2012, p. 160; con matices, BoLbova PasamMar, M.A., “Consideraciones politico criminales sobre la
introduccidn de la libertad vigilada”, en ReCrim, 2009, http://www.uv.es/recrim, consultada el 11/07/2012,
p- 295; MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Codigo penal (adaptado a la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio)
(Comentarios y jurisprudencia). Tomo I. Parte General (arts. 1 al 137), Comares, Granada, 2010, p. 789; el
mismo: “La libertad vigilada”, en Diario la Ley, Ao XXXI, N° 7534, 2010 (version online), p. 2; y también:
“Algunos defectos puntuales, por activa y por pasiva, de la Ley Organica 5/2010”, en Diario La Ley, Afio XXXI,
N° 7534, 2010 (version online), p. 8; SoLaz SoLaz, E.: “La prescripcion, delitos contra la libertad sexual,
estafas y propiedad intelectual e industrial, en la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
el Codigo penal”, en La Ley Penal, N° 77, 2010, p. 58; LUACES GUTIERREZ, A L., “Cuestiones controvertidas
en torno al procedimiento para decidir sobre la medida de libertad vigilada”, en PEREZ-CRUZ MARTIN, A.J., y
FERREIRO BAAMONDE (Dir), Los retos del Poder Judicial ante la sociedad globalizada. Actas del IV Congreso
Gallego de Derecho Procesal (I Internacional) A Coruiia, 2 y 3 de junio de 2011, Universidade A Coruiia,
2012, p. 545.

5 Vid. FEDOO SANCHEZ, B., “La libertad vigilada en el Derecho penal de adultos”, en Diaz-MAROTO Y
VILLAREJO, J. (Dir.), Estudios sobre las reformas del Codigo penal (Operadas por las LO 5/2010, de 22 de
Junio, y 3/2011, de 28 de enero), Civitas-Thompson Reuters, Navarra, 2011, p. 214; BENiTEZ ORTUZAR, LF.,
“La nueva medida...” op. cit., pp. 124 y 125.
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En cualquier caso, es posible asegurar que, historicamente, el ordenamiento penal de
menores ha sido, en numerosas ocasiones, un banco de pruebas para el sistema punitivo,
procesal y penitenciario de adultos. Interesa, por tanto, realizar un analisis de la traslacion
de la libertad vigilada de menores al régimen penal de adultos, comprobar sus semejanzas
y diferencias vy, al fin, establecer su separacion y oportunidad dentro de nuestro sistema
penal. A tales objetivos estan dedicadas las siguientes paginas, desde los inicios historicos
de ambas medidas andlogas, hasta su regulacion y diferenciacion actuales.

II. ELPATRONATO DE PRESOS COMOANTECEDENTE DE LALIBERTAD
VIGILADA

Las primeras aproximaciones legislativas que introdujeron la libertad vigilada como
una medida tutelar para menores infractores, comienzan en nuestro pais con los pretéritos
proyectos de Ley de Tribunales Tutelares de Menores (LTTM). Federico CASTEJON reco-
ge una de las primeras menciones acerca de la libertad vigilada para menores delincuentes,
que data de 1915:

“Autorizado el Ministro de Gracia y Justicia para presentar a las Cortes un
Proyecto de ley estableciendo Tribunales para nifios, por Real decreto de 2 de
Noviembre, leyo en la sesion del Senado, de 8 del mismo mes, un extenso proyecto,
que resumen las siguientes lineas:

(...)

Quinto. La libertad vigilada por persona perteneciente a una Sociedad de pa-

tronato y expresamente dignada por el Protector’™.

La mencion a la Sociedad de Patronato como responsable de la libertad vigilada del
precoz delincuente no es baladi, por cuanto supone el reconocimiento de la labor social
del Patronato a finales del siglo XIX como antecedente de la medida de libertad vigilada
para menores en nuestro pais’, con una clara semejanza con las denominadas after-care
associations® del Sistema Borstal anglosajon para jovenes infractores’. También se mues-

tra comparable, desde tiempos pretéritos, la intencion de nuestro legislador de introducir

¢ Cfir CASTEION, F., Comentarios cientifico-prdcticos al Cédigo penal de 1870, 11, Reus, Madrid, 1926,
pp. 406 y 407.

7 Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores y sistema penitenciario, Ministerio del Interior,
Madrid, 2011, pp. 235, 280, y 292.

8 Vid. in extenso, MORRIS, P.: Prison After-care: charity or public responsibility, Fabian Society, London,
1960, passim.

®  Elllamado Borstal System nace en tierras britanicas en 1902 como un medio de tratamiento especializado
para jovenes infractores entre los 16 y los 20 afios; Fox, W.L., The English Prison and Borstal System, An
account of the prison and Borstal systems in England and Wales after the Criminal Justice Act 1948 with a
historical introduction and an examination of the principles of imprisonment as a legal punishment, Routledge
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elementos importados en nuestro sistema penal, como son la probation y la lifetime super-
vision (Inglaterra, Australia y EE.UU.), con la que no pocos autores han comparado nuestra
medida de libertad vigilada en adultos'’, si bien nuestra regulacion parece mas proxima a
los modelos europeos continentales de Francia, Alemania, Italia y Holanda''.

Con anterioridad a la fundacion de los primeros patronatos, la labor investigadora de
GARCIA VALDES y SANZ DELGADO ha expuesto a la luz la importancia de algunas
de las disposiciones legislativas del siglo XIX'?, en materia de asistencia a jovenes penados.
Este es el caso del Real Decreto, de 31 de enero de 1877, por el que se creaba una Junta de
reforma penitenciaria e institucion de patronatos en beneficio de los penados cumplidos y
de los nifios abandonados'. Sin embargo, en Espafia el Patronato tendra su mayor auge a
partir del siglo XX, de forma tardia respecto a la mayor parte de los paises de Europa'®.

El Patronato, tanto para libertos adultos como para los menores de edad, se confi-
gura, en palabras d¢ CUELLO CALON, como “la légica continuacién del tratamiento
penitenciario”", y su fin fundamental es el de una efectiva reinsercion del liberado y “la
proteccion de la Sociedad contra la reincidencia, mediante la asistencia y amparo de los

& Kenan Paul, London, 1952, pp. 352-354; LI1TTLE, A., “Penal Theory, Penal Reform and Borstal Practice”,
en The British Jornual of Criminology, Vol. 111, N° 3, 1963, pp. 268-270.

10" Vid. SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., pp. 458 y 460; PRIETO RODRIGUEZ, J.I., “Delitos
sexuales...” op. cit., pp. 19-21; MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 3; MAGRO
SERVET, V., “La figura del agente de libertad vigilada en la reforma del Codigo penal”, en Diario La Ley, Afio
XXIX, N°7074, 11 diciembre 2008, recopilado en La Ley, 2008, pp. 1649-1651; MAGRO SERVET, V., y SOLAZ
Soraz, E., Manual practico sobre la ejecucion penal, La Ley, Madrid, 2010, pp. 224-231.

' Vid. SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., pp. 459 y 460; URRELA MORA, A., Las medidas de
seguridad y reinsercion social en la actualidad. Especial consideracion de las consecuencias juridico-penales
aplicables a sujetos afectos de anomalia o alteracion psiquica, Comares, Granada, 2009, p. 258; MANZANARES
SAMANIEGO, J.L., “La libertad vigilada...” op. cit., pp. 2 y 3; MIR PuIG, S., Derecho penal. Parte General,
9* Ed., Reppertor, Barcelona, 2011, p. 796; LEGANES GOMEZ, S., “Enfermedad mental y delito (Perspectiva
juridica y criminologica)”, en La Ley Penal, N° 76, 2010, p. 113; LuAcEs GUTIERREZ, A.L., “Cuestiones...”
op. cit., pp. 546-548.

12 Recopiladas por CASTEION, F., La legislacion penitenciaria espaiiola. Ensayo de sistematizacion
comprende desde el Fuero Juzgo hasta hoy, Hijos de Reus, Madrid, 1914, p. 288.

13 Vid. GArcia VALDES, C., Los Presos Jovenes (Apuntes de la Espaiia del XIX y principios del XX),
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 98; SANZ DELGADO, E., El Humanitarismo penitenciario espaiiol del
siglo X1X, Edisofer, Madrid, 2003, p. 300.

4 Vid. ALuo, J., “Primeras manifestaciones del Patronato de Presos y libertados en Espafia”, en Revista
Penitenciaria, Ao I, Tomo I, 1904, p. 342. Para una detallada explicacion acerca de los patronatos existentes en
EE.UU. y los Estados Europeos, Vid. JUDERIAS Y LOYOT, J., La Juventud delincuente, leyes é instituciones que
tienden a su regeneracién, Jaime Ratés, Madrid, 1912, pp. 171-184; CueLLO CALON, E., “Un nuevo Patronato
en Ledesma (Salamanca)”, en Revista Penitenciaria, Aio 111, Tomo III, 1906, p. 278. Acerca de los Comités de
Patronato de Bélgica nos informa ALBO 1 MARTI, R., Correccién de la Infancia Delincuente, Eduardo Arias,
Madrid, 1905, p. 14; SErraNO, M.F., “El Patronato de Verviers para la proteccion de la infancia”, en Revista
de la Escuela de Estudios Penitenciarios, Afio X, N° 109, 1954, pp. 77-79.

15 Cfi: CueLLo CALON. E., La Moderna Penologia, Bosch, Barcelona, 1958, p. 569; LOPEZ RIOCEREZO,
J.M., Delincuencia Juvenil II. Politica recuperativa del joven delincuente, Victoriano Suarez, Madrid, 1960,
p. 245.
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delincuentes durante el cumplimiento de la condena que les fue impuesta, y muy especial-
mente cuando extinguida ésta vuelven 4 la vida en libertad!®. La labor del Patronato, en
definitiva, sentenciaba LOPEZ RIOCEREZO, “previene la reincidencia™'’. Se trata, a todos
los efectos, como acertadamente visualizara en su revision histoérica del penitenciarismo
espaiol decimonénico SANZ DELGADO, de una de las primeras formas de asistencia
post-penitenciaria'®.

Mas aun, el discurso sobre la utilidad y finalidad de la mision del Patronato como
azote de la reincidencia y asegurador de la tranquilidad y seguridad de la comunidad social
no se encuentra demasiado alejado de las actuales referencias que intentan justificar juri-
dicamente el establecimiento de la libertad vigilada'. Por otra parte, que el control de la
libertad vigilada se entregara a un organismo externo ajeno a los propios TTM no deja de
asemejarse a las actuales funciones de los denominados agentes de libertad vigilada, de los
que hablaré més adelante (I111.3). La institucion del Patronato mantenia, sin embargo, una
fuerte orientacion correccional, propia del paternalismo de la regulacion tutelar de menores
y del humanitarismo penitenciario decimondnico®.

Por Real Decreto de 24 de enero de 1908, se aprueba el Reglamento de la Ley de
Proteccion a la Infancia de 1904* en nuestro pais. Entre su articulado (arts. 6 y 38) pode-
mos encontrar el origen de la regulacion de los Patronatos encargados de la proteccion y
supervision de los menores sometidos a internamiento por via de la correccion paterna.

La finalidad del Patronato distaba mucho de ser el mero control de la peligrosidad
de los menores, cumpliendo una funcién eminentemente social, filantropica, reeducativa
y preventivo-especial®. De hecho, la labor de vigilancia que el Patronato ejercia sobre los

1 Cfi- “El Patronato de Ledesma. Conferencia de D. Eugenio Cuello Caloén”, en Revista Penitenciaria,
Ao 1V, Tomo IV, Eduardo Arias, Madrid, 1907, p. 277.

17" Vid. LOPEZ RIOCEREZO, J.M., Delincuencia Juvenil... op. cit., p. 248.

18 Vid. SANzZ DELGADO, E., El Humanitarismo penitenciario... op. cit., pp. 297-302.

Vid. SANZ MORAN, A.J., “Sobre la justificacion de las medidas de correccion y de seguridad”, en Homenaje
al Prof. Dr. GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, Madrid, 2005, p. 973; Tamarit Sumalla, J.M.: “Sistema de
sanciones y politica criminal”, en Revista de Ciencia Penal y Criminolégica, N° 9-6, 2007, pp. 6-40; Feijoo
Sanchez, B.: “La libertad vigilada ” op. cit., p. 233; GARCIA ALBERO, R., “La nueva medida de seguridad de
libertad vigilada”, en Revista Aranzadi Doctrina, N° 6, 2011, p. 184; LEAL MEDINA, J., “La pena accesoria...”
op. cit., p. 1722; MAGRO SERVET, V., “La figura...” op. cit., pp. 1648 y 1649; MAGRO SERVET, V., y SOLAZ
Soraz, E., Manual... op. cit., p. 237; VAZQUEZ GONZALEZ, C., “Algunas cuestiones penales y criminologicas
sobre la nueva medida de libertad vigilada”, en Libro Homenaje al PROFESOR Luis RODRIGUEZ RaMOs, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2012, p. 251.

20 Vid. “Patronato de Penados instituido en Cartagena”, en Revista Penitenciaria, Afio 11, Tomo II, 1905, p.
30; donde se expone: “del Patronato, de lo que esta institucion representa y practica desde sus origenes hasta
los actuales desenvolvimientos, no puede surgir otra concepcion que la apadrinada por la escuela espaiiola y
la definida por Dorado (Montero), porque, en efecto, el Patronato es la tutela y su proceder el de los medios
tutelares”.

2l Vid. Revista publicada por el Consejo de Proteccion a la Infancia: Pro Infantia, Vol. 1, 1909, pp. 10y ss.

22 Publicada en la Gaceta de Madrid de 17 de agosto de 1904.

B Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento... op. cit., p. 286.

19
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menores libertos era de tutela post-correccional, mas enfocada a evitar el fracaso de su ree-
ducacion en las escuelas de reforma, por la falta de guia en los primeros tiempos a su salida
de los reformatorios, que a ejercer un férreo control de la reincidencia criminal infantil y
juvenil, aspecto éste tltimo que tomaba una posicidon secundaria respecto a la rehabilitacion
social del joven infractor®.

Ademas de ello, de modo similar a los actuales usos de la libertad vigilada en nuestro
ordenamiento penal, la labor del Patronato se ejercia con posterioridad a la privacion de
libertad, tanto en adultos como menores de edad. Tal y como expuso LOPEZ RIOCE-
REZO, “dichas instituciones son consideradas en su actuaciéon como entidades comple-
mentarias del periodo carcelario, o, mejor, como representativas de un tercer momento o
periodo penitenciario, contenido dentro del ciclo de la ciencia ante, en y post carcelaria o
correccional”®. La institucion, desde esta perspectiva, guardaba cierta logica con el auge
del sistema penitenciario progresivo y de sentencia indeterminada de la época, preferido
para los jovenes internos®.

El 15 de noviembre de 1906, comenz6 en Madrid, la primera respuesta social de
proteccion a la infancia, con el titulo de Obra de proteccion de los nifios presos®’. Mas
adelante, la labor de proteccion de los jovenes penados en las carceles y presidios dio lugar
a la consolidacion de la accion social en la escena penitenciaria madrilefia con el Patronato
de Jovenes Presos de Madrid, organismo civil independiente, que contd con su propio Re-
glamento, promulgado en enero de 1907%, y con la presencia en la Junta de constitucion del
Patronato de EDUARDO DATO y RAFAEL SALILLAS como Presidentes honorarios.

No obstante, el Patronato madrilefio no se conforma con ofrecer una proteccion a los
menores internos, sino que, ademas, “extenderd su accion d las obras post-carcelarias,
ocupdndose especialmente en continuar su tutela con los libertos”. En este sentido, des-
taca la funcion de colocacion en familia; y, sobre todo, las funciones de acomparnamiento
y vigilancia®, sustituyendo y completando a la justicia ptiblica, en términos similares a los
de la libertad vigilada.

La idea del Patronato finalmente cristalizé en nuestra legislacion como vehiculo de
atencion para los internos en establecimientos penales y de reinsercion social de los liber-

2 Vid. PEDRAGOSA, J., “Organizacion en Espafa de Instituciones para la eficaz proteccion de los libertos”,

en I Congreso Penitenciario Espafiol, Tomo I, Madrid, 1915, p. 207; LOPEZ RIOCEREZO, J.M., Delincuencia. ..
IL, op. cit., p. 246.

% Vid. LOPEZ RIOCEREZO, J.M., Delincuencia... 11, op. cit., p. 247.

2 El Real Decreto, de 3 de junio de 1901, permitia la entrada de los Patronatos en las prisiones y
correccionales.

¥ Vid. SALILLAS, R., “La obra penitenciaria en Madrid”, en Revista Penitenciaria, Afio IV, Tomo 1V, 1907,
pp- 13 y ss.

% {ntegramente transcrito en la Revista Penitenciaria, Afio TV, Tomo IV, 1907, pp. 77-84.

2 Cfi: Reglamento, de 14 de enero de 1907, del Patronato de Jovenes Presos de Madrid, Att. 1.

30 Vid. art. 19.5 del Reglamento del Patronato de Jévenes Presos de Madrid.
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tos, con la promulgacién del Real decreto, de 9 de julio, de 1915, por el que se establece
oficialmente, y con caracter general, el Patronato penitenciario a nivel provincial, a los
efectos de la Ley, de 23 de julio, de 1914, de libertad condicional.

Sin embargo, la libertad vigilada como medida susceptible de ser impuesta a los me-
nores infractores tendria que esperar, tras los multiples proyectos fallidos, hasta que el 2 de
agosto de 1918 se aprobara una ley de bases creando los TTM, cuya paternidad debemos
atribuir a MONTERO RIOS Y VILLEGAS?'. El desarrollo de la normativa de TTM se
establecio por Real decreto, de 25 de noviembre de 1918°*. La institucion de la vigilancia
post-internamiento se mantuvo en cada una de las multiples modificaciones que sufrio la
LTTM, conservando su caracter enfocado a la efectiva rehabilitacion y reeducacion del
liberto*. Asi, la libertad vigilada quedaria recogida en el art. 17.a.2 LTT por Real Decreto-
Ley de 3 de febrero de 1929, aprobando, con el caracter de Ley, el proyecto de reforma
y adaptacion del Decreto-ley de 15 de Julio de 1925, sobre organizacion y atribuciones
de los TTM, adaptandole asi al CP de 1928**. Tal regulacion permanecera practicamente
inalterada en las subsiguientes reformas: art. 17 de la Ley de 13 de diciembre de 1940; art.
17 LTT segun la redaccion introducida por el Decreto de 11 de junio de 1948, por el que se
aprobo el texto refundido de la Legislacion sobre TTM y, posteriormente, desarrollado por
el Reglamento para la ejecucion de la LTTM, que “distinguia entre la medida de libertad
vigilada propia del procedimiento de correccion donde se vigilaba principalmente al menor,
y la imposicion de vigilancia, propia del procedimiento de funciones protectoras, en que se
vigilaba principalmente a las familias (art. 115)”%.

Ademas de este punto comun de origen, otros autores han destacado antecedentes de
la libertad vigilada para imputables adultos igualmente relevantes y que merecen ser aqui

31 Su proyecto habia ya sido anunciado en sus obras, Vid. MONTERO Rios Y VILLEGAS, A., Tribunales

para Nifios: Articulos, La Editora, Madrid, 1913, passim; del mismo: Antecedentes y Comentarios a la Ley de
Tribunales para Nifios, Imprenta Clasica Espafiola, Madrid, 1919, pp. 17 y ss.; al respecto, también consultese la
obra de CUELLO CALON, E., Tribunales para nifios, Victoriano Suarez, Madrid, 1917; el mismo: Penologia, las
penas y las medidas de seguridad. Su ejecucion, Reus, Madrid, 1920, p. 308; mas recientemente, Vid. Serrano
Tarraga, M*.D.: “Legislacion penal de menores en Espafia. Antecedentes historicos”, en VAZQUEZ GONZALEZ,
C. y SERRANO TARRAGA, M*.D. (Ed.), Derecho Penal Juvenil, 2* Ed., Dykinson, 2007, p. 285.

32 Publicado originalmente en la Gaceta de Madrid, de 27 de noviembre de 1918, y recopilado por MONTERO
Rios Y VILLEGAS, A., Antecedentes y comentarios... op. cit., pp. 119y ss.

3 Vid. Roca CHusrt, T., Historia de la Obra de los Tribunales Tutelares de Menores en Espaiia, Seccion
de Publicaciones del Consejo Superior de Proteccion de Menores, Madrid, 1968, pp. 392 y 393. Acerca de la
medida de libertad vigilada en la LTT de 1948, Vid. DEL P0z0 SARDINERO, P., “La medida de libertad vigilada”,
en Pedagogia Social: revista interuniversitaria, N° 2, 1986, pp. 190-192; también, sobre los antecedentes
legislativos inmediatos de la medida de libertad vigilada hasta la Ley Orgadnica 4/1992, de 5 de junio sobre la
reforma de la Ley reguladora de la competencia y procedimiento de los Juzgados de Menores (LO 4/1992),
Vid. DieGo Espuny, F., “La Libertad vigilada, ;Una medida educativa en la nueva legislacion?”, en Revista
Juridica de Castilla la Mancha, N° 17, 1993, pp. 149-154.

3 Vid. MoNTERO HERNANZ, T., “La medida de libertad vigilada en la justicia penal juvenil”, en Revista
General de Derecho penal, N° 13, 2010, p. 7.

35 Cfr MONTERO HERNANZ, T.: “La medida...” op. cit., p. 8.
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citados. Asi, destaca la pena de “sujecion a la vigilancia especial de las autoridades™ de
nuestro primer CP de 1822, considerada, con acertado criterio, “el precedente de la libertad
vigilada en el ordenamiento juridico espafiol’*. Posteriormente, la “sujecion a la vigilancia
de la autoridad” pasé a entroncarse en las llamadas penas “correccionales”, imponiéndose
conjuntamente a las penas privativas de libertad y estableciendo una serie de obligaciones,
“de forma similar a la regulacion de la legislacion proyectada en 2008, hasta que su
tratamiento en nuestras normas sustantivas fuera sustituido por una legislacion especial de
peligrosidad social®®.

Este sera, como ha identificado una buena parte de nuestra doctrina, el siguiente ante-
cedente a destacar de la libertad vigilada en nuestra legislacion historica®. Asi, la medida
de seguridad pre y post delictiva de sumision a vigilancia de autoridad quedaria incluida en
el art. 4.7 de la Ley de Vagos y Maleantes, de 4 agosto de 1933 (LVM); y, posteriormente,
también incluida en el art. 5.14 de la Ley 16/1970, de 4 de agosto, de Peligrosidad y Re-
habilitacion Social (LPRS). A pesar de sentar algunos precedentes de la libertad vigilada,
debemos recordar que la LVM de 1933 —en palabras de IMENEZ DE ASUA- mantenia
en todo momento un caracter de “ley de peligrosidad sin delito”, lo cual se manifesto
como su principal defecto, junto con “incluir como presupuesto, para la aplicacion de las
medidas de seguridad, tanto a la peligrosidad social como criminal*'. Si debe buscarse una
relacion con nuestra actual libertad vigilada, por tanto, esta debe encontrarse en la filosofia
defensista que, descaradamente, subyace en ambas legislaciones —historica y actual-y no
en los presupuestos y requisitos de las mismas.

36 Cfir ACALE SANCHEZ, M.: Medicion... op. cit., p. 41 y ss.; SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit.,
p- 449; y también, MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 2; el mismo: “Algunos
defectos...” op. cit., p. 7; Cédigo penal... op. cit., p. 788; FED0OO SANCHEZ, B., “La libertad vigilada...” op.
cit., p. 214, nota al pie 4.

37 Cfi: SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 450.

3% Asi fue definida en el CP de 1848 (arts. 24-26), CP 1850 (art. 42), para ser mas tarde abandonada
momentaneamente en el CP de 1870 debido a su deficiente aplicacion y reducidos efectos rehabilitadores
(Vid. TERRADILLOS Basoco, J.M., Regulacion espaiiola de las medidas de seguridad y garantias individuales,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1980, p. 331; el mismo autor: Peligrosidad social y Estado
de Derecho, Akal, Madrid, 1981, p. 158), solo para volver a incorporarse en el CP de 1928 como medida de
seguridad (art. 90.13); Vid. ACALE SANCHEZ, M.: Medicion op. cit., p. 44; SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op.
cit., pp. 451 y 452; MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Cddigo penal... op. cit., pp. 788 y 789; LUACES GUTIERREZ,
AL, “Cuestiones...” op. cit., p. 544.

3 Vid. SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., pp. 452 y 453; SoLaz SoLaz, E., “La prescripcion ”
op. cit., p. 58; BOLDOVA PasaMAR, M.A., “Consideraciones...” op. cit., p. 295, nota al pie 14; MANZANARES
SAMANIEGO, J.L., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 2; el mismo: “Algunos defectos...” op. cit., p. 7; el mismo:
Cédigo penal... op. cit., pp. 788 y 789; Diaz SASTRE, C., “La medidas...” op. cit., p. 54; LUACES GUTIERREZ,
AL, “Cuestiones...” op. cit., p. 544.

4 Cfi: JIMENEZ DE ASUA, L., “Ley de vagos y maleantes. Un ensayo legislativo de la peligrosidad sin delito”,
en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo 163, 1933, p. 630.

4 Vid. JORGE BARREIRO, A., Las medidas de seguridad en el Derecho espaiiol, Civitas, Madrid, 1976,
p- 53.
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En cuanto a la relacion entre las medidas de sujecion a autoridad de la LPRS y la li-
bertad vigilada contenida en la LTTM de 1948* (coetanea con la primera), “’se aprecia una
cierta discordancia™ entre ambas. No obstante, seria la normativa de menores la que entrara
en detalles al indicar expresamente que “en tanto no fueran designados los delegados de la
autoridad a los que se refiere esta Ley y el Reglamento, para su aplicacion, seran ejercidas
sus funciones por la Junta de Libertad Vigilada™*. Aunque en el tenor literal de la LPRS se
hablaba de un caracter tutelar y de proteccion de la medida de sumisién a la vigilancia de
los delegados® y, en consecuencia, sumamente similar a la libertad vigilada de la norma
tuitiva de menores, en realidad tal y como afirma JORGE BARREIRO, “viene a ser, por
su caracter y contenido, una medida de seguridad criminal ™.

Tras la derogaciodn de las anteriores normas penales especiales, la libertad vigilada per-
manecio6 exclusivamente en la norma penal de menores, donde aun mantenia algunos visos
de su formulacion correccional: educar y vigilar*’. Asi, la libertad vigilada quedaria recogida
“de modo disperso” en el art. 17 de la LTT 1948y, posteriormente, seria desarrollada en los
arts. 36 y 115-121 de su Reglamento, como una “medida de caracter duradero” alternativa al
internamiento y controlada por los Delegados nombrados por el Juez Tutelar de Menores*.
Con el nacimiento de la Constitucidon espanola de 1978 y la revision del Derecho tutelar de
menores en la nueva configuracion democratica del Estado espafiol mediante la LO 4/1992
(art. 17.2), el marco juridico de la libertad vigilada apenas sufria modificaciones de fondo,
si bien las normas su aplicacion fueron revisadas para convertirla en uno de los principales
vehiculos de desinstitucionalizacion de nuestro ordenamiento penal de menores®. De este
modo, la libertad vigilada en menores estaba llamada a ser la medida de imposicion mas
comun® (en palabras de AGUIRRE ZAMORANO, “la medida reina’") de la jurisdiccion
de menores. Objetivo éste que parece haberse conseguido, siendo en la actualidad la medida
mas impuesta por los Jueces de Menores en Espafia®.

2 Vid. Art. 16 de la LTTM de 1948.

 Cfi: JORGE BARREIRO, A., Las medidas... op. cit., p. 120.

“ Vid. OLesa MUNIDO, F.F., Las medidas de seguridad, Bosch, Barcelona, 1951, p. 335.

* Vid. Art. 5.14 LPRS.

4 Cfi: JORGE BARREIRO, A., Las medidas... op. cit., p. 127.

47 Vid. DIEGO EspuNy, F., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 149.

* Vid. DEL P0ZO SARDINERO, P., “La medida...” op. cit., pp. 190 y 191.

4 Vid. DIEGO Espuny, F., “La libertad vigilada...” op. cit., pp. 155y 156.

0 Actualmente, es una de las medidas mas aplicadas por los Juzgados de Menores. Pueden encontrarse las
estadisticas sobre las medidas impuestas a los menores en Espaiia en: http://observatoriojusticiapenaljuveni.
blogspot.com. Vid. Proyectos, Actividades e Iniciativas Penitenciarias (PAIP), boletin informativo, 4/2009,
en: https://sites.google.com/site/paippenitenciario/, consultada el 06/08/2012.

S Cfi: AGUIRRE ZAMORANO, P, “Medidas aplicables en la legislacion de menores”’, en MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ, J.M. (Dir.), Menores Privados de Libertad, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid,
1996, p. 211; CRUZ MARQUEZ, B., La medida del internamiento y sus alternativas en el Derecho penal juvenil,
Dykinson, Madrid, 2007, p. 115; SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 455.

52 Vid. MoNTERO HERNANZ, T., “Lamedida...” op. cit., p. 2; SANTANA VEGA, D.M., “Lapena...” op. cit., p.
455; FE0oO SANCHEZ, B., “Titulo II — De las medidas”, en DiazZ-MAROTO Y VILLAREJO, J. (Dir.), Comentarios
a la Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Thompson-Civitas, Navarra, 2008, p. 147.
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El renacimiento de la libertad vigilada en la legislacion penal de adultos aparece en la
redaccidn del Anteproyecto de Codigo penal de 2006 (ACP 2006), donde se incluyé como
una nueva consecuencia juridica al delito con doble funcién y naturaleza: pena privativa de
otros derechos y medida de seguridad aplicable a los delincuentes reincidentes®. A partir de
ese momento, y hasta la promulgaciéon de la LO 5/2010, se sucedieron los Anteproyectos y
Proyectos de reforma del CP, en los que nuestro pre-legislador dudé®*, no en pocas ocasio-
nes, acerca de la regulacion mas adecuada para la libertad vigilada oscilando entre la pena
accesoria y la medida de seguridad.

II1. LIBERTAD VIGILADA EN ADULTOS Y MENORES: DIFERENCIAS Y
SEMEJANZAS. ANALISIS COMPARATIVO

1. Naturaleza juridica

La primera diferencia fundamental entre la libertad vigilada de la LORRPM y la nueva
medida de seguridad de nuestro CP vigente es su naturaleza juridica. Como ya se indica-
ba supra, la libertad vigilada para menores infractores tiene la consideracion de medida
sancionadora-educativa, mientras que la libertad vigilada de adultos ha sido finalmente
definida como medida de seguridad.

Como ya veniamos apuntando, la naturaleza juridica de la libertad vigilada de adultos
como medida de seguridad no ha resultado una cuestion pacifica. Una vez rechazado el
ACP 2006, el Proyecto de Ley Organica por el que se modifica la Ley Organica 19/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal de 2007°° (PCP 2007), incluy¢ la libertad vigilada
dentro del elenco de penas consideradas menos graves. La naturaleza juridica de la libertad
vigilada era definida como una consecuencia al delito restrictiva de derechos, que afectaba
fundamentalmente a la intimidad*®, aunque mantenia una forma triple*’: como una pena

53 Vid. ALoNso RiMo, A., “Medidas de seguridad y proporcionalidad con el hecho cometido (a proposito
de la peligrosa expansion del Derecho penal de la peligrosidad)”, en Estudios penales y Criminoldgicos, N°
29, 2009, pp. 120 y ss.; LANDROVE Diaz, G., El nuevo Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp.
127 y ss.; BoLbova PAsaMAR, M.A., “Consideraciones...” op. cit., pp. 302-304; DeL CARpIO, J., “La medida
de libertad vigilada para adultos”, en Revista de Derecho penal, N° 36,2012, p. 23.

% Vid. HuertA ToCILDO, S., “Esa extrafia consecuencia juridica al delito: la libertad vigilada”, en Libro
Homenaje al Profesor Luis RODRIGUEZ Ramos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 115.

3 Vid. Boletin Oficial de las Cortes del Congreso de los Diputados, N° 119-1, VIII Legislatura, 15 de enero
de 2007.

56 Vid. BoLpOvA PASAMAR, M.A., “Consideraciones...” op. cit., p. 294.

57 Vid. REBOLLO VARGAS, R., La llibertat vigilada. Pena accessoria o mesura de seguretat contra els
condemnats per delictes sexuals i delicates de terrorismo, Centre d’Estudis Juridics i Fomarcio Especialitzada.
Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2010, p. 27; el mismo: “De las medidas de seguridad”, en CORDOBA RODA,
J. y GARCIA ARAN, M. (Dirs.), Comentarios al Cédigo penal. Parte General (incorpora la reforma producida
por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio), Marcial Pons, Barcelona, 2011, p. 803.
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autébnoma, consistente en obligar al penado “a facilitar de manera efectiva y constante su
localizacidon™; como pena accesoria vinculada a la reincidencia; y, por ultimo, a modo de
medida de seguridad. Ademas, el PCP 2007 también introducia la libertad vigilada como
una suerte de “pauta de comportamiento” de la que hacia depender la sustitucion de penas®®.
En este primer estadio se observan mayores paralelismos entre la libertad vigilada de la
LORRPM vy la nueva pena del mismo nombre incluida en el PCP 2007, por las diferentes
posibilidades de utilizacion que podian encontrarse en el texto preliminar.

En el Anteproyecto de reforma del Codigo penal de 2008 (ACP 2008) se la denomi-
naba “pena de libertad vigilada”, encuadrandola como una nueva pena privativa de otros
derechos, dentro de las penas graves o menos graves y estableciendo también su cumpli-
miento “sucesivo al de la pena privativa de libertad”, por lo que también se consideraba
como una pena accesoria (art. 49bis ACP 2008) para aquellos delitos especialmente graves,
fundamentalmente, de terrorismo y sexuales. Ademas de ello, volvia a utilizarse la libertad
vigilada en aquellos casos de habitualidad delictiva, extrema gravedad, pluralidad de delitos
o reincidencia (art. 57bis ACP 2008), en los que “deberd aplicarse en su mitad superior”.
En definitiva, la tendencia seguia siendo la neutralizacion de la peligrosidad delictiva del
individuo, por lo que la naturaleza de la libertad vigilada, a pesar de ser concebida como
pena, reflejaba nuevamente los presupuestos de las medidas de seguridad®.

Finalmente, el Anteproyecto de Codigo Penal de 2009%° (ACP 2009) desligo la liber-
tad vigilada del concepto de pena autonoma, clasificindola como medida de seguridad.
Segun su EM, la libertad vigilada quedaria configurada como una medida de seguridad sui
generis en nuestro ordenamiento penal. Sera este Gltimo Anteproyecto el que prevalecera,
introduciendo la LO 5/2010 la libertad vigilada como medida de seguridad en el Titulo IV
del Libro I del Codigo Penal de 1995.

El contenido de tal medida de seguridad queria recogido en el art. 106 CP, en el que
se indica que “la libertad vigilada consistira en el sometimiento del condenado a control
Jjudicial” a través del cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las obligaciones
y prohibiciones del citado articulo. A pesar de esta definicion, algunos autores han consi-

8 Vid. AcALE SANCHEZ, M., Medicion... op. cit., p. 143.

%9 Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., “La insoportable gravedad del Cédigo penal (II)”, en EI Mundo, 23 de
enero de 2009; también, Vid. SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 467; DURAN SECO, 1., “La reforma
de los delitos sexuales en el Anteproyecto de Ley Orgénica de 14 de noviembre de 2008”, en La Ley Penal,
N° 63, 2009, p. 35; PRIETO RODRIGUEZ, J.I., “Delitos sexuales...” op. cit., p. 19; LEAL MEDINA, J., “La pena
accesoria...” op. cit., p. 1720; MuNoz CoNDE, F., “Analisis de algunos aspectos del Anteproyecto de Reforma
del Cédigo Penal espafiol de 14 noviembre 20087, en Revista Penal, N° 24,2009, p. 115; GUDIN RODRIGUEZ-
MAGARINOS, F., “La nueva pena de libertad vigilada bajo control de sistemas telematicos”, en Revista General
de Derecho Penal, N° 11, 2009, p. 18; GOMEZ-ESCOLAR MAZUELA, P., “Tratamiento penal de la delincuencia
habitual grave”, en Diario La Ley, Afio XXX, N° 7094, 16 de enero, 2009, recopilado en La Ley, 2009, p.
1336; DE MARCOS MADRUGA, F., “Articulo 106 , op. cit., p. 437.

% Vid. Boletin Oficial de las Cortes del Congreso de los Diputados, N° 52-1, IX Legislatura, 27 de nov. de
2009.
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derado la libertad vigilada como un “hibrido juridico™®! de nuevo cuflo, al contener tanto
presupuestos preventivo generales®? como preventivo especiales (concretamente, de ino-
cuizacion o prevencion especial negativa®) y no corresponderse con la naturaleza juridica
de pena ni de medida de seguridad.

Ademés, como acertadamente apunta NISTAL BURON, la libertad vigilada no se
ajusta a los requisitos de las medidas de seguridad, principalmente por dos motivos: no
solo resulta aplicable cuando el prondstico de peligrosidad del individuo se relacione con
estados patologicos que han determinado su inimputabilidad o semiinimputabilidad, sino
también cuando dicho prondstico deriva del especifico perfil de personalidad del sujeto o
de la naturaleza del hecho cometido; y, en segundo lugar, la libertad vigilada no se establece
como alternativa a la prision o para su ejecucion previa a ésta®. Para BENITEZ ORTU-
Z AR, la cuestion va mas alla, considerando la libertad vigilada como “una consecuencia
juridica que, si bien aparece bajo la cobertura de la naturaleza de medida de seguridad, se
convierte en un instrumento coactivo que puede permitir en la practica el sometimiento a
la “prision perpetua” del sujeto”®.

Por tanto, aunque el cambio de nomenclatura —de pena a medida de seguridad— ha
sido visto de forma positiva por un amplio sector de la doctrina®®, lo cierto es que las po-
sibilidades de aplicacion de la libertad vigilada de forma acumulativa a la pena de prision
siguen suscitando muchas dudas.

En este sentido, la libertad vigilada aplicable tras el cumplimiento de la pena privativa
de libertad ha introducido un nuevo estadio en la ejecucidon de penas para determinados
delincuentes. Se trata, en suma, de una nueva modalidad post-penitenciaria, que se adjunta
—sin demasiados refinamientos— al esquema de cumplimiento de la pena de prision®’.

Por otra parte, en el caso de la libertad vigilada para menores infractores, la definicion
de medidas sancionadoras-educativas, como ya he tenido oportunidad de exponer en anterio-

1 Vid. PORTILLA CONTRERAS, G., “La reforma en los actos preparatorios y favorecimiento de los delitos de

terrorismo”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La reforma penal de 2010. Analisis y comentarios, Aranzadi,
Pamplona, 2010, p. 378; SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 481; LEAL MEDINA, J., “La pena
accesoria...” op. cit., p. 1721.

2 Vid. BENITEZ ORTUZAR, L.F., “La nueva medida...” op. cit., p. 124; HUERTA ToCILDO, S., “Esa extrafia ”
op. cit.,p. 124.

% Vid. CABEZAS SALMERON, J., “Novedades en atenuantes, agravantes, penas, suspension y sustitucion.
Libertad vigilada post prision”, en Economist & Jurist, Vol. XVIIIL, N° 145, 2010, p. 52.

% Vid. N1sTAL BURON, J., “La libertad vigilada...” op. cit., pp. 1803 y 1804.

% Vid. BENITEZ ORTUZAR, LF., “La nueva medida...” op. cit., pp. 131 y 132.
Vid. por todos, SANZ MORAN, A.J., “Libertad vigilada y quebrantamiento de condena: arts. 106 y 468
CP”, en ALVAREZ GARCia, F.J., GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dirs.), Consideraciones a proposito del Proyecto de
Ley de 2009 de modificacion del Codigo Penal (Conclusiones del Seminario interuniversitario sobre la reforma
del Codigo penal celebrado en la Universidad Carlos IIl de Madrid), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp.
141y 142.

7 Vid. N1sTAL BURON, J., “La libertad vigilada. La dificultad de su aplicacion practica”, en Diario La Ley,
Ao XXXI, N° 7368, 24 de marzo, 2010, recopilado en La Ley, 2010, p. 1804.
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res estudios®, es compleja y ambigua, producto del continuismo historico correccional que
ha imperado en el ordenamiento juridico para menores infractores, que pretende sustraer del
ambito estrictamente penal a estos sujetos. Baste decir, al respecto, que dentro del catdlogo
de medidas reguladas en la LORRPM se observa una cierta heterogeneidad que aproxima
ciertas figuras a la naturaleza juridica de las penas (internamiento), otras a las medidas de
seguridad (tratamiento ambulatorio), y, por ultimo, a medidas complementarias restrictivas
de derechos, correctoras y educativas. En realidad, como ha expuesto con claridad meridiana
BOLDOVA PASAMAR, entre el Derecho penal de adultos y el de menores, “la diferencia
fundamental radica en el sentido y contenido de las medidas. Es la filosofia de la reaccion
punitiva lo que resulta diverso de los adultos. Porque se atiende a que el menor generalmente
ni ha concluido su formacion ni ha alcanzado su madurez, y porque en consecuencia y con
el tratamiento adecuado puede presentar un pronostico mas favorable que el adulto para
una plena reinsercion social”®. Se trata, en suma, de una decision de politica criminal y no
tanto de una divergencia de naturalezas juridicas. Luego, la verdadera especializacion del
Derecho penal de menores y de sus sanciones (léanse penas) es una cuestion penitencia-
ria™, de ejecucion penal’! y tratamiento especializado™, y no de diferencia en la naturaleza
juridica de las mismas.

Sin embargo, aunque el punto de partida sea muy similar, se aprecian importantes
diferencias entre ambas figuras de libertad vigilada que las distanciaran completamente.

Puede apreciarse, en primer lugar, el distinto fundamento que se otorga a cada una
de las figuras en sus respectivos ordenamientos. E1 CP de adultos habla de “sometimien-

to” y “control”, mientras que la LORRPM habla también de “seguimiento”, “vigilancia”

y “supervision””. Ciertamente, en ambos casos estaremos hablando de una verdadera
imposicion coactiva de obligaciones y prohibiciones; asimismo, las finalidades de ambas
figuras, a priori, parecen orientadas a la prevencion especial (rehabilitacion y reeducacion).
Sin embargo, la libertad vigilada de adultos parece mantener una finalidad exclusiva de

% Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento... op. cit., pp. 506 y ss.

Cfi- BoLpova PasaMar, M.A., “El sistema de aplicacion de las sanciones en el Derecho Penal de los
menores tras la Ley Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre”, en JORGE BARREIRO, A. y FE0O SANCHEZ, B. (Eds.),
Nuevo Derecho Penal Juvenil: Una perspectiva Interdisciplinar ;Qué hacer con los menores delincuentes?
Atelier, Barcelona, 2007, pp. 96y 97.

0 Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento... op. cit., p. 542.

' Vid. TOME TAMAME, J.C., “Ley Orgénica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores: especial
consideracion a las medidas sancionadoras-educativas (I y I)”, en Noticias Juridicas, diciembre 2002, version
online disponible en: http://noticias.juridicas.com/, consultada el 03/08/2012.

2 Apoyo esta tesis en la acertada afirmacion de MuNoz CONDE, F., y GARCiA ARAN, M., Derecho penal.
Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 407 y 408, quienes mantienen que el problema de la
criminalidad juvenil no es so6lo un problema de atenuacion de la pena, sino fundamentalmente un problema de
adecuado tratamiento.

3 Vid. Punto I11.18 de la Exposicion de Motivos LORRPM vy art. 7.1.h. LORRPM.
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control, mientras que la libertad vigilada de menores “combina una dimension asegurativa
con una dimension asistencial o educativa’.

El contenido de la medida de libertad vigilada en el &mbito de la LORRPM se en-
cuentra adscrito a un proyecto educativo al que estara sometido el menor de edad, mientras
que la medida de seguridad del sistema penal de adultos parece orientada, a pesar de reco-
nocer su finalidad preventivo-especial, a la “proteccion de las victimas”. En cierto modo,
el contenido correccional de la LORRPM se ha mantenido en la definicion de la medida
de libertad vigilada, siendo la medida que “mejor sirve al esfuerzo educativo””. En este
sentido, “su eficacia depende en gran medida en que se potencie ese caracter educativo y
no meramente de control”’¢.

Sera el Real Decreto 1774/2004, por el que se aprueba el Reglamento de la LORRPM
(en adelante, RM), el que termine de establecer tal prevision, indicando que, ademas de las
obligaciones que el Juez de Menores pueda imponer durante el cumplimiento de la medida
de libertad vigilada, ésta también se encontrara circunscrita al programa individualizado
de ejecucion de la medida (art. 10.4 RM) y al profesional (agente de libertad vigilada) que,
tras la entrevista con el menor, se encontrara a cargo del proyecto educativo’ durante su
cumplimiento (art. 18 RM).

2. Prohibiciones y obligaciones

La libertad vigilada, como medida autdbnoma o complementaria al internamiento o
pena de prision, establece, tanto para el condenado adulto como para el menor infractor
sobre los que recae, el cumplimiento de una serie de obligaciones establecidas por el Juez
y recogidas en los arts. 106.1 CPy 7.1.h. de la LORRPM, respectivamente.

La diferencia fundamental entre los dos ordenamientos sera el caracter obligatorio o
potestativo de la imposicion de estas medidas’™. Asi, mientras que en la LORRPM el Juez
de Menores podra establecer el cumplimiento de una o varias de las obligaciones, o decan-
tarse por no imponer ninguna de ellas, en el Derecho penal de adultos el Juez o Tribunal

™ Cfrr FEmoo SANCHEZ, B., “Titulo II” op. cit., p. 146; Santana Vega, D.M.: “La pena...” op. cit.,
p. 457.

S Cfr GOMEZ R1vERO, M*.C., Comentarios a la Ley penal del menor (conforme a las reformas introducidas
porla LO 8/2006), Tustel, Madrid, 2007, p. 119.

7 Cfi: CERVELLO DONDERIS, V., y CoLAS TUREGANO, A., La responsabilidad penal del menor de edad,
Tecnos, Madrid, 2002, p. 156.

7 Como ejemplo de las distintas fases de ejecucion de la medida de libertad vigilada en menores, Vid.
CERVELLO DONDERIS, V., y COLAS TUREGANO, A., La responsabilidad... op. cit., p. 157; y también, Consejeria
de Trabajo y Politica Social Secretaria Autondmica de Accion Social, Menor y Familia de la region de Murcia:
Programa educativo de ejecucion de la medida de libertad vigilada. Servicio de Ejecucion de Medidas Judiciales
de Menores, Murcia, 2005.

8 Vid. FEnoo SANCHEZ, B., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 218.
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sentenciador estara obligado a imponer una, varias o todas”. Esta diferencia entre ambas
legislaciones no obedece tan solo al cardcter de mayor discrecionalidad que impera en el
sistema de justicia juvenil, sino que, ademads, en caso de que el Juez de Menores decida no
imponer ninguna de las obligaciones contenidas en la regulacion de la libertad vigilada, ésta
no quedaria vacia de contenido ya que siempre prevalecera el proyecto educativo individua-
lizado. En opiniéon de MANZANARES SAMANIEGO, en el caso de la libertad vigilada
de adultos “no es muy realista pretender controlar judicialmente al condenado a control
judicial a través del cumplimiento de las medidas —medidas dentro de medidas—(...). Nada
hay aqui de amplio seguimiento de la actividad del reo como en la LORRPM™%,

Al respecto, ORNOSA FERNANDEZ y MONTERO HERNANZ han sintetizado
en cinco puntos fundamentales el contenido e intervencion en la ejecucion de la libertad
vigilada en menores de edad, seglin lo establecido en la LORRPM y el RM, de los cuales,
tan solo uno —aunque de especial importancia— recoge el contenido de las obligaciones
impuestas por el Juez de Menores:

“I1. Obligacion del menor de someterse a la vigilancia y supervision del profe-
sional responsable de la ejecucion.

2. Obligacion del menor de asistir a las actividades previstas en el programa
individual de ejecucion.

3. Obligacion del menor de seguir las pautas socioeducativas previstas en el
programa individual de ejecucion.

4. Obligacion del menor de mantener con el profesional responsable de la
ejecucion de la medida las entrevistas establecidas en el programa individual de
ejecucion, asi como aquellas otras que éste considere necesarias.

5. Obligacion de cumplir, en su caso, las reglas de conducta impuestas por el
Juez de Menores™!.

Por otra parte, también existe una importante diferencia de flexibilidad en el control
de la medida, siendo mucho mas laxo en el caso de los menores de edad. Tal y como han
expuesto ALMAZAN SERRANO y IZQUIERDO CARBONERO, “se deja una cierta
libertad al menor para que ejecute dicha medida como se le ha impuesto, con las prohibi-
ciones y obligaciones que se contiene en la propia medida. Estimamos acertada esa opinion
de dejar hacer al menor. Es una forma de que se responsabilice. Empero, esto no debe ser
obstaculo para el control de su seguimiento”®?.

" Vid. SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 465.

80 Cfi MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Comentarios... op. cit., p. 790.
Cfi: ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho Penal de menores. Comentarios a la Ley Orgdnica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, 2* Ed. Bosch, Barcelona, 2003, p. 190;
MoONTERO HERNANZ, T., “La medida...” op. cit., p. 16.

8 Vid. ALMAZAN SERRANO, A., y [ZQUIERDO CARBONERO, F.J., Manual de Derecho penal de Menores.
Incluye formularios de resoluciones judiciales y escritos, 2* Ed., Grupo Difusion, Madrid, 2007, p. 117.
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A continuacién, abordaré una breve comparativa entre ambos ordenamientos y las
obligaciones susceptibles de imponerse bajo la medida de libertad vigilada:

Obligacion de asistir con regularidad al centro docente correspondiente si el menor
esta en edad de escolarizacion obligatoria, debe acreditar ante el Juez dicha asistencia
regular, o justificar en su caso las ausencias, cuantas veces fuere requerido para ello: esta
medida, por tanto, sera impuesta a aquellos menores que hayan cometido actos delictivos
y que presenten carencias escolares, familiares y personales, precisando de una interven-
cion prolongada®. El centro docente debe ser entendido como uno de los pertenecientes a
la comunidad, y nunca como uno de los dispuestos para las medidas de internamiento ni
terapéuticas. Tampoco pareciera correcto que la interpretacion derive hacia los centros de
dia, ni a los propios de las instituciones sociales de caracter protector del menor, por cuanto
éste debe desarrollar una vida integrada en el medio y en una situacion normalizada. El éxito
de esta medida, en consecuencia, dependera de la coordinacion entre los agentes de control
de la libertad vigilada del menor y las instancias sociales®. No existe equivalente de esta
obligacion en el sistema penal de adultos, lo cual es perfectamente entendible, puesto que
los adultos ya han superado sus estudios primarios obligatorios o, en caso de no haberlos
realizado en su momento, ya han superado la edad de escolarizacion obligatoria. Ademas
de ello, hay que tener en cuenta que el principal contenido correccional y reeducativo —y,
practicamente, inico— de la libertad vigilada en el régimen de adultos, ya queda contenido
en la obligacion de participar en programas formativos, laborales y culturales. Deben en-
tenderse contenidos los programas educativos (p.ej. universitarios) en la expresion abierta
“otros similares” recogida en la literalidad del precepto 106.1 CP. Este extremo introduciria
un mayor contenido preventivo especial en la medida de libertad vigilada para delincuentes
imputables.

Obligacion de someterse a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesio-
nal, laboral, de educacion sexual, de educacion vial u otros similares: para ALBRECHT, la
imposicion de esta medida supone no contar con la voluntariedad del menor, lo que conlleva
el posible fracaso de la misma®. Para algunos autores, como ORNOSA FERNANDEZ, esta
obligacion y las medidas de asistencia a un centro de dia y realizacion de tareas socioedu-
cativas parecen mantener muchas similitudes, por lo que, en opinidn de la autora, “podian
haberse englobado todas dentro de una sola™®¢. El analogo en la regulacion de adultos de esta
obligacion seria la obligacion de participar en programas formativos, laborales, culturales,
de educacion sexual u otros similares. Notese que la expresion utilizada —participar” y no

8 Vid. AGUIRRE ZAMORANO, P., “Medidas aplicables...” op. cit., p. 213.

8 Vid. DEL PozO SARDINERO, P., “La medida...” op. cit., p. 191; CRuzZ MARQUEZ, B., La medida de
internamiento. .. op. cit., p. 139; FEDoo SANCHEZ, B., “Titulo I1 ” op. cit., p. 146; CERVELLO DONDERIS, V., y COLAS
TUREGANO, A., La responsabilidad. .. op. cit., p. 156; SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 457.

8 Vid. ALBRECHT, P.A., El Derecho penal de menores, PPU, Barcelona, 1990, p. 178; ABEL SouTo, M.,
“Las medidas del nuevo Derecho penal juvenil (Consideraciones en torno al articulo 7 de la Ley penal del
menor)”, en Actualidad Penal, N° 6, 2002, p. 131.

8 Cfi ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal... op. cit., p. 189.

RJUAM, n° 25, 2012-I, pp. 71-106



88 SERGIO CAMARA ARROYO

“someter” como aparece previamente (art. 106.1 CP)— sugiere un significado semantico muy
diferente al pretendido. El verbo participar tiene como significado “tomar parte en algo™’,
normalmente, de manera voluntaria. Por el contrario, la medida no deja de ser coercitiva
(obligacion) y, como acertadamente ha sefialado SANTANA VEGA, “viene a representar
una especie de tratamiento extra-penitenciario de caracter obligatorio”®. Esto supone una
verdadera disfuncion respecto al tratamiento penitenciario®”, eminentemente voluntario
(arts. 4, 61 LOGPy 112 RP). Por ultimo, tampoco se recogen los programas de educacion
vial, por quedar, en principio y hasta una futura reforma que los incluya, fuera del alcance de
la aplicacion de la libertad vigilada como complemento a la pena de prision (delitos sexuales
y terrorismo). No obstante, para aquellos casos de inimputabilidad y semiinimputabilidad
por adiccion al alcohol o estupefacientes en delitos contra la seguridad del trafico podria
haberse incluido. Este hecho, puede ser un claro indicativo de la verdadera finalidad de la
libertad vigilada para adultos, pensada para su uso como complemento a la privacion de
libertad y no como medida autébnoma o alternativa a la prision.

Prohibicion de acudir a determinados lugares, establecimientos o espectaculos:
medida especialmente importante en aquellos casos en los que se ha internado al menor en
la modalidad terapéutica para un programa de deshabituacion y se impone, a posteriori,
una restriccion de libertad para evitar que el menor acuda a determinados focos que po-
drian hacerle recaer en su adiccion. Finalmente, no se incluy¢ en este apartado la alusion
a la prohibicion de las salidas nocturnas, que si se encontraba en alguno de los proyectos
anteriores; quiza, en opiniéon de LANDROVE DIAZ, “por entenderse que la misma re-
sultaria en exceso aflictiva, habida cuenta los actuales habitos de la juventud espafola™®.
En el caso de los penados adultos, esta pauta tiene su reflejo en la prohibicion de acudir a
determinados territorios, lugares o establecimientos, prohibiciones que pretenden evitar
situaciones o factores crimindgenos’'. No se incluye en la redaccion del art. 106.1 CP la
prohibicion de acudir a determinados espectaculos. Tal exclusion bien pudiera responder a
una particular politica-criminal considerada para los menores y jovenes delincuentes, mas
afines a acudir a conciertos y espectaculos de diversa indole que no tienen una localizacion
permanente. En cualquier caso, no parece existir razon de peso para no haberla incluido
también en este precepto (p.ej. ultra-sur). Quizas la prevision que permite la prohibicion de
acudir a espectaculos en la legislacion penal de adultos pueda quedar contenida en otra de
las obligaciones previstas en la medida de libertad vigilada: la prohibicion de desemperiar
determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la ocasion para cometer hechos

8 Cfr. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 22* Ed., Voz “participar” 1.int.

8 Vid. SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 466.

8 Vid. DE MARCOS MADRUGA, F., “Articulo 106 ” op. cit., p. 438; el mismo: “Las modificaciones en
el régimen juridico de penas y medidas de seguridad a la luz de la reforma del Codigo penal: aspectos
penitenciarios”, en Diario la Ley, Afio XXXII, N° 7576, recopilado en La Ley, 2011, p.1748; FEoo SANCHEZ,
B., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 222.

% Cfi: LANDROVE DiAz, G., Derecho Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 233.

' Vid. FED0O SANCHEZ, B., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 218.
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delictivos. En opinion de LEAL MEDINA, la prohibicion de acudir a determinados lugares
resulta extremadamente abierta e imprecisa, “al no reconocer expresa y literalmente como
lugares prohibidos, donde l6gicamente el sujeto tendra limitado el acceso, a los centros
educativos, centros o establecimientos de recreo, u otros lugares donde se encuentren y
concentren menores o personas mas vulnerables, asi como localizar situaciones o cosas
concretas que predispongan al condenado a la comision delictiva™?. Por otra parte, la inclu-
sion de la palabra territorios parece igualmente redundante y absurda, lo que puede llevar a
interpretar esta expresion en su vertiente juridica, como “circuito o término que comprende
una jurisdiccion, un cometido oficial u otra funcion analoga™?. Finalmente, no se establecen
mayores detalles acerca de las actividades, puede entenderse un concepto amplio: desde
actividades econdmicas, laborales, hasta actividades ladicas®.

Prohibicion de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacion judicial previa:
para evitar un posible riesgo de fuga® de los menores infractores. Esta obligacion cobra-
ria mayor protagonismo en aquellos supuestos en los que la libertad vigilada se imponga
como medida cautelar, por cuanto no tiene demasiado sentido controlar de este modo a un
menor una vez terminada la medida de internamiento o, al menos, es un control que debe-
ria establecerse por medio de la asistencia social. La prohibicion de ausentarse del lugar
donde resida o de un determinado territorio sin autorizacion del Juez o Tribunal, del art.
106.1 CP, cuenta con una redaccion practicamente idéntica, siendo quizds mas exhaustiva
la formulacion en el CP desde el punto de vista procesal, pues incluye tanto a los 6rganos
judiciales unipersonales como a los 6rganos colegiados. Se trata de una medida puramente
asegurativa y de control, que también intenta evitar el posible riesgo de fuga.

Obligacion de residir en un lugar determinado: esta medida compagina perfectamente
con el cumplimiento de la libertad vigilada del menor en las denominadas Unidades De-
pendientes (UD). La existencia de UD en la regulacion de la LORRPM queda recogida en
el art. 26.4. del RM*° y se definen como “viviendas o instituciones de cardcter familiar
ubicadas fuera del recinto del centro”. No obstante, la literalidad de la norma es tenue, no

%2 Cfi: LEAL MEDINA, J., “La pena accesoria...” op. cit., p. 1721; Del Carpio, J.: “La medida...” op. cit.,

p- 173.

% Cfi: Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 22* Ed., Voz “territorio” 3.m. Para ACALE
SANCHEZ, el término territorio “parece que ha de ser entendido como una provincia, una Comunidad Auténoma
o el Estado espafiol”; Vid. ACALE SANCHEZ, M., “Libertad vigilada: arts. 106, 192 y 468 CP”, en ALVAREZ
GArcia, FJ., y GoNnzALEZ CUSSAC, J.L. (Dirs.), Consideraciones a propésito del Proyecto de Ley de 2009 de
modificacion del Codigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 153 y 155.

% Vid. FED0O SANCHEZ, B., “La libertad vigilada...” op. cit., pp. 218 y 219; ACALE SANCHEZ, M., “Libertad
vigilada...” op. cit., p. 153.

% Vid. VENTURA Faci, R., y PELAEZ PEREZ, V., Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores. Comentarios y jurisprudencia, Colex, Madrid, 2000, p. 65.

% Vid. CERVELLO DONDERIS, V., La medida de internamiento en el Derecho penal del menor, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, p. 95; GONZALEZ TASCON, M.M., “Medidas aplicables a los menores por la comision
de hechos delictivos previstos en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores (LORPM)”, en Revista de Derecho Penal, N° 16, 2005, p. 47.
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definiéndose de modo concreto el contenido de estas figuras. En cualquier caso, se trata de
una prevision para su posterior desarrollo en las normas autondmicas correspondientes. El
Auto de la AP de Madrid 36/2002, de 27 de mayo, entendi6 que era posible la imposicion
a un menor como regla de conducta dentro de la medida de libertad vigilada la obligacion
de residir en un piso de apoyo para el tratamiento de menores drogodependientes®”. La pro-
hibicion de residir en determinados lugares, como medida a imponer dentro de la libertad
vigilada de adultos, aunque similar, mantiene un contenido muy diferente en funcion de la
finalidad de su ejecucion. Notese que la regulacion penal de menores mantiene una formula
coercitiva (obligacion de hacer), mientras que en el caso de los adultos es completamente
prescriptiva (abstenerse de hacer). El motivo, en mi opinién, se centra en la finalidad edu-
cativa de la libertad vigilada en menores infractores, que aconseja dirigir al joven hacia un
ambiente social y familiar mas propicio para su rehabilitacion. En el caso de los delincuentes
adultos la prevision no deja de ser una medida de alejamiento (p. ¢j., de residir en la misma
ciudad que su victima). Ello supone una oportunidad desaprovechada desde el punto de
vista penitenciario, pues compaginaria a la perfeccion con el cumplimiento de la libertad
vigilada en las mencionadas UD de origen penitenciario®®.

Obligacion de comparecer personalmente ante el Juzgado de Menores o profesional
que se designe, para informar de las actividades realizadas y justificarlas: de un modo
muy similar a lo establecido en los casos de libertad condicional para los adultos, con la
que la libertad vigilada de menores comparte muchos presupuestos”. En la obligacion de
presentarse periodicamente en el lugar que el Juez o Tribunal establezca, de la libertad
vigilada de adultos se prescinde de toda obligacion de “informar y justificar”, quedando tan
solo circunscrito a la obligacion de dar cuenta de su localizacion, a fin de evitar el riesgo
de fuga'®. En este caso, quizas hubiera sido necesario emular al ordenamiento penal de
menores introduciendo un elemento mas pedagdgico en el sistema de medidas de seguridad
para adultos plenamente responsables.

Cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal, estime convenientes para la reinsercion social del sentenciado, siempre que no aten-
ten contra su dignidad como persona: un numerus apertus'®' que, a modo de herramienta

7 Vid. ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal... op. cit., p. 190.

% Vid. Arts. 165 a 167 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario; Circular de Instituciones Penitenciaria 17/1995, de 26 de junio; NISTAL BURON, J., “El régimen
penitenciario: diferencias por su objeto. La retencion y custodia / la reeducacion y reinsercion”, en Cuadernos
de derecho judicial, N°. 33, 1995, p. 191; PirEz CEPADA, A., “El régimen penitenciario (I)”, en BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, I. y ZUNIGA RODRIGUEZ, L. (Coords.), Manual de Derecho penitenciario, Universidad
de Salamanca, Colex, Madrid, 2001, p. 200.

% Vid. ACALE SANCHEZ, M., Medicion... op. cit., p. 168 y 169; CAMARA ARROYO, S., Internamiento... op.
cit.,p. 657 y ss.

10" Vid. ACcALE SANCHEZ, M., “Libertad vigilada...” op. cit., p. 152; DEL CARPIO, J., “La medida...” op. cit.,
p- 170.

101" Vid. PoLo RODRIGUEZ, J.J., y HUELAMO BUENDIA, A.J., La nueva ley penal del menor, 2* Ed., Colex,
Madrid, 2000, p. 48; ABEL Souto, M., “Las medidas...” op. cit., p. 132.
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para establecer obligaciones no tasadas en la LORRPM, puede ser utilizado por el Juez de
Menores y que, en todo caso, deberda motivar suficientemente y definir lo mas claramente
posible!®, Aun siguiendo estas garantias, “cuando el Juez pueda establecer el contenido
general de la misma, segun el informe del equipo técnico, serd el posterior estudio del
equipo de libertad vigilada de la CC.AA. y la evolucion del menor, lo que determinara en
concreto el contenido final, todo ello, por supuesto, con la aprobacion judicial”!®. Noétese,
ademas, que el precepto en su actual redaccion, se refiere exclusivamente a la inclusion de
obligaciones, pero no de prohibiciones, por lo que debe entenderse que no podra establecer
prohibiciones diferentes a las previstas en los apartados 3° y 4° del art. 7.1.h. LORRPM'*,
Aeste respecto, SAN MARTIN LARRINOA la Magistrada-Juez del Juzgado de Menores
de Bilbao, ha senalado que “es preferible atender las necesidades educativas prioritarias que
presenta el menor, imponiendo menos reglas de conducta al mismo; y dejar en manos del
educador, que controle la ejecucion de la libertad vigilada, la determinacion de las sucesivas
facetas en las que se ha de trabajar con éste, en funcion de lo previsto en el programa de
ejecucion individual™'®, Para salvaguardar la seguridad juridica el Juez debera establecer
unos parametros concretos y adecuar estas obligaciones sui generis como consecuencia del
delito cometido por el menor. Por otra parte, algunos autores, como TOME TAMAME, se
muestran criticos ante el “fracaso” del legislador a la hora de definir los fines educativos y
objetivos concretos de estas obligaciones, y entiende que, en ultima instancia, el conjunto de
prohibiciones y obligaciones contenidos en la medida de libertad vigilada podran utilizarse
como mero castigo, o0 como “recompensa”!%,

A diferencia de lo que ocurre en la legislacion penal de menores, la regulacion de
las obligaciones que dotan de contenido a la libertad vigilada de adultos constituyen una
lista cerrada. Es ocioso decir que ello se debe a la mayor discrecionalidad de los Jueces de
Menores prevista en la legislacion penal juvenil. Asi, la libertad vigilada de la LORRPM
mantiene un caracter individualizador, donde, ademas, se potencia la flexibilizacion de la
medida'”’, mientras que la incluida en el CP parece estar mas orientada hacia la inocuizacion
del delincuente peligroso y no a su rehabilitacion social.

12 Vid. Punto V.1., de la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la
Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores.

103 Cfi AGUIRRE ZAMORANO, P., “Medidas aplicables...” op. cit., p. 212.

104 Laredaccién anterior a la Ley Orgdnica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (LO 8/2006) recogia justamente
lo contrario, pudiendo imponerse nuevas prohibiciones, pero no obligaciones diferentes a las recogidas por la
LORRPM; al respecto, Vid. HIGUERA GUIMERA, J.F., Derecho penal juvenil, Bosch, Barcelona, 2007, p. 343.

105 Cfi: SAN MARTIN LARRINOA, B., “Experiencias prdcticas en la ejecucion judicial de medidas en medio
abierto de la Ley Organica 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, en PANTOJIA
GARCiA, F. (Dir), La Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal de los Menores: situacion actual, Cuadernos
de Derecho Judicial, Tomo XXV, CGPJ, Madrid, 2005, p. 120, FEn0oo SANCHEZ, B., “Titulo II...” op. cit., p.
148.

106 Vid. Tomt TAMAME, J.C., “Ley Organica reguladora (y II)” op. cit.

197 Vid. DE URBANO CASTRILLO, E., y DE LA Rosa CORTINA, J.M., La Responsabilidad Penal de los Menores,
adaptada a la LO 8/2006, de 4 de diciembre, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2007, p. 65.
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Una vez realizada la comparativa entre ambas figuras, puede observarse que el art.
106.1 CP introduce en sus apartados a., c., d., e., f., i, y k., varias obligaciones contenidas
dentro de la medida de seguridad de libertad vigilada que amplian considerablemente lo
dispuesto en la regulacion de menores, pero que, sin embargo, en su mayoria se encuen-
tran recogidas como medidas independientes en la LORRPM. En opinion de SANTANA
VEGA, “es de observar en el elenco de obligaciones transcrito (para delincuentes adultos) el
solapamiento que se produce entre algunas de estas obligaciones, pues la obligacion de estar
localizado siempre conllevaria las obligaciones de comunicar inmediatamente cada cambio
de lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo”'%®. La mayor parte de las obligaciones
parecen extraidas de la anterior regulacion de penas accesorias (art. 48 CP), asi como de
las medidas a las que se sometia la suspension condicional de la prision (art. 83 CP), por lo
que la libertad vigilada termina por configurarse como una “refundicion de medidas”'®, un
“cajon de sastre” muy heterogéneo. La consecuencia de esta particular técnica legislativa
es que se haya dejado de lado, una vez mas, practicamente todo el contenido orientado a la
resocializacion y reeducacion del penado''’. Mas aun, si se analizan las diferentes prohibi-
ciones y obligaciones se comprobara que su finalidad es meramente asegurativa, pero en

pocas de ellas se establece un verdadero seguimiento o “vigilancia” del penado''".

En primer lugar, el art. 106.1.a. CP, establece la obligacion de estar siempre localizable
mediante aparatos electronicos que permitan su seguimiento permanente. Se trata de una
obligacion exclusiva de la regulacion de adultos, que no tiene paralela en la LORRPM,
aunque el uso de medios telematicos para penados ya se encontraba regulado con caracter
general en el art. 48 CPy, dentro de nuestra legislacion penitenciaria, en el art. 86.4 RP 1996.
No se ofrecen alternativas ni se regulan ejemplos tan necesarios como medios, frecuencia
del control, remision al Juez de Vigilancia Penitenciaria de los informes sobre el mismo, etc.
La Instruccion 13/2006, que trata el régimen abierto restringido penitenciario con control
telematico, establece que “la aplicacion de las previsiones del articulo 86.4 precisa un
permanente seguimiento de los casos y debe ser periodicamente revisada”, aunque s6lo
se indica que la periodicidad de este seguimiento sera adecuado a los fines perseguidos de
reinsercion. Frente a las bondades de esta modalidad de la libertad vigilada''?, también se han
advertido algunos de los problemas que puede suscitar. Quizas la critica mas acusada que
puede hacerse a la formulacion de esta obligacion sea su orientacion puramente asegurativa

108 Cfi: SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 466. Paréntesis afiadido.

19 Vid. URRELA MORA, A., “Medidas de seguridad. Particular consideracion de la libertad vigilada”, en
OrT1Z DE URBINA, J.I. (Coord.): Memento experto reforma penal. 2010, p. 30/7360; MIr PuIG, S., Derecho
penal... op. cit., p. 797; JORGE BARREIRO, A., y BACIGALUPO SAGGESE, S., “Las medidas...” op. cit., p. 332;

110 Vid. SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 466.

T Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Cédigo penal... op. cit., p. 790; el mismo: “La libertad...” op. cit.,
p- 3; y también: “Algunos defectos ” op. cit., p. 8.

112 En el caso de la libertad vigilada, Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., “El sistema de penas en el Proyecto de
Ley Organica de modificacion del Codigo penal de 20077, en ARANGUENA FANEGO, C. y SANZ MORAN, A.J.
(Coords.), La reforma de la justicia penal. Aspectos materiales y procesales, Lex Nova, Valladolid, 2008, p.
105.
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y de control, en detrimento de la dimension rehabilitadora de las medidas de seguridad. Por
ello, como ha expuesto GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, sera necesario exportar
la finalidad de resocializacion al control telematico de los condenados, introduciendo un
factor complementario de asistencia humana'®.

La obligacion de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por el medio que
el Juez o Tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o
puesto de trabajo, es una obligacion que no parece necesaria en el caso de los menores de
edad, ni siquiera factible, por cuanto es mas complicado que un menor pueda tener residen-
cia propia o desempefie un trabajo remunerado. En cualquier caso, podria haberse previsto
la obligacion de informar el cambio en la residencia familiar si el menor convive con sus
padres o parientes. En el régimen de adultos, se trata, nuevamente, de una mera obligacion
de control'* sin mayor contenido preventivo especial.

La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal, y la prohibicion de comunicarse con la victima, o
con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal se encuen-
tra prevista también en el ordenamiento penal de menores, como medida independiente y de
forma conjunta en el art. 7.1.i. LORRPM. En su clasificacion de las obligaciones derivadas
de la libertad vigilada para adultos, FEIJOO SANCHEZ la incluye entre las medidas de
proteccion a la victima!'. Algunos autores, a cuyas opiniones me sumo, se muestran con-
trarios a la introduccion de esta clase de prohibiciones entre las medidas que dan contenido
a la libertad vigilada, por entender que se apartan completamente de la esencia preventivo-
especial de las medidas de seguridad!!®.

A pesar de que la funcion primaria de las medidas de la LORRPM sera la educativa
o de prevencidn-especial, la prohibicidén de acercarse y comunicarse con la victima no
parece susceptible de ninglin trasfondo educativo, siendo consecuencia del progresivo re-
conocimiento y protagonismo de la victima en el ordenamiento penal de menores. A mayor
abundamiento, puede suponer un perjuicio para la educacidon del menor, puesto que podria
estar obligado a cambiar de centro escolar (p.e¢j., a mitad de curso) o, incluso, abandonar su
ambiente familiar y social para preservar los derechos de la victima.

La obligacion de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un control
médico periddico: segin expone FEIJOO SANCHEZ, conjuntamente con la participacion
en programas de formacion, esta obligacion puede definirse también como una regla de
conducta'’. Mientras que la coercion para someterse a un tratamiento médico en el caso de
los inimputables no plantea mayores problemas, en el caso de los plenamente responsables

113 Vid. GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., “La nueva pena de libertad vigilada...” op. cit., p. 33.

Vid. DEL CARPIO, J., “La medida de seguridad...” op. cit., p. 171.

5 Vid. FEDOO SANCHEZ, B., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 218.

116 Vid. ACALE SANCHEZ, M., “Libertad vigilada...” op. cit., p. 154; REBOLLO VARGAS, R., La llibertat...
op. cit., 64; el mismo: “De las medidas...” op. cit., p. 857.

7" Vid. FEDOO SANCHEZ, B., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 219.

114
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se haréd depender de la voluntariedad del condenado. Como acertadamente ha expuesto
PRIETO RODRIGUEZ, “la articulacion de cualquier tratamiento médico reclamara la
decision voluntaria del sujeto, como corolario del derecho del paciente al consentimiento
informado, de rechazar el tratamiento que no puede imponerse. La imposicion de un trata-
miento obligatorio esta abocada a su fracaso”!'®. En caso contrario, deberiamos plantearnos
ciertas reservas sobre la constitucionalidad de dicho tratamiento por via coactiva'®.

Aunque no se prevé dentro de las obligaciones de la medida de la libertad vigilada,
en el art. 7.1.e LORRPM se establece la medida de tratamiento ambulatorio, que guarda
muchas semejanzas con ella. El tratamiento ambulatorio es el andlogo de las medidas de
seguridad no privativas de libertad recogidas en el CP. Los menores sometidos a esta medida
deberan acudir a los centros designados, con la periodicidad requerida por los facultativos
que los atienden, y seguir las pautas fijadas para el adecuado tratamiento de la anomalia o
alteracion psiquica, adiccion o alteraciones de la percepcion que padezcan. Puede entenderse
como una funcion socio-educativa para un fin y problematica bien definido y especifico'®
y puede aplicarse conjuntamente con otras medidas, o por si sola. La definicion estableci-
da en la LORRPM, se ha mantenido estable a pesar de sus reformas, confiriéndole a esta
medida un cardcter terapéutico, pero con un régimen de libertad mas amplio, situdndose
a medio camino entre el internamiento de este tipo y la libertad vigilada. En el tratamiento
ambulatorio “la prioridad es curativa o asistencial”'?!, destinada al tratamiento clinico. El
tratamiento ambulatorio, sin embargo, implica la permanencia del menor en su entorno'?, y
el mantenimiento de los vinculos familiares y sociales. El menor en todo momento recibira
la adecuada formacion educativa en los centros normalizados de su entorno'?, sin estar so-
metido a un programa educativo especializado dentro de una institucion. Como ha sefialado
LEAL MEDINA para el tratamiento ambulatorio en adultos, “esta medida penal trata de
conjugar la minima restriccion de libertad con el maximo de aplicacion terapéutica’™'?.

118 Cfi: PRIETO RODRIGUEZ, J.I., “Delitos sexuales...” op. cit., p. 29.

119 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “La libertad...” op. cit., p. 5; LEAL MEDINA, J., “La pena accesoria...”
op. cit., pp. 1721 y 1722; AcALE SANCHEZ, M., “Libertad vigilada...” op. cit., p. 156; DEL CARrPIO, J., “La
medida...” op. cit., p. 174; VAzQuEz GONZALEZ, C., “Algunas cuestiones...” op. cit., pp. 262 y 263.

120 Vid. ROVIRA TORRES, O., La responsabilidad penal de los menores, Bosch, Barcelona, 2007, p. 44.

121" Vid. CERVELLO DONDERIS, V., y COLAS TUREGANO, A., La responsabilidad... op. cit., p. 164.

122 Vid. AGUIRRE ZAMORANO, P., “Medidas...” op. cit., p. 217; LANDROVE Diaz, G., Derecho penal... op.
cit., p. 226; el mismo: “Medidas aplicables...” op. cit., p. 73; VENTURA Facl, R., y PELAEZ PEREZ, V., La Ley
Orgdnica 5/2000... op. cit., p. 62; ABEL SouTo, M., “Las medidas...” op. cit., p. 119; FEDoo SANCHEZ, B.,
“Titulo I1...” op. cit., p. 155.

123 Vid. GoMEZ RIVERO, M.C., “Algunos aspectos de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal del menor”, en Actualidad Penal, N° 10, 2001 p. 181.

124 Cfi: LEAL MEDINA, J., “La doctrina legal del trastorno obsesivo compulsivo en relacion con el art. 20.1 CP.
La incidencia bioldgica y social en el juicio de imputabilidad y sus efectos”, en Actualidad Juridica Aranzadi,
N° 619, 2004; DE URBANO CASTRILLO, J., y DE LA R0osa CORTINA, J.M., La responsabilidad... op. cit., p. 76,
y nota al pie.

RJUAM, n° 25, 2012-1, pp. 71-106



La libertad vigilada: de la ley penal del menor al ordenamiento penal de adultos 95

Sobre la cuestion de la voluntariedad del consentimiento del menor para el inicio del
tratamiento en el internamiento terapéutico, el 23 de septiembre de 2009 se realiz6, por
parte del Grupo Parlamentario Mixto, una Proposicion no de Ley relativa a la regulacion
del menor maduro con psicopatologia, por la cual se modifican la Ley Organica 5/2000),
de 12 de enero, de responsabilidad penal del menor, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
Juiciamiento Civil y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. Dicha
propuesta, motivada por la realidad “dificilmente discutible”, que en “los ultimos anos la
sociedad espariola esta viviendo con alarma y gran preocupacion” por “la proliferacion
de actos delictivos especialmente violentos cometidos por menores de dieciocho anos, con
danos manifiestos para la vida e integridad de las personas, especialmente de las mujeres
mas jovenes™'®, instaba al gobierno a buscar nuevos instrumentos juridicos mas eficaces en
la lucha contra la criminalidad juvenil. El planteamiento seguido se apoya en los estudios
que vinculan fuertemente dicha delincuencia juvenil con los trastornos psiquiatricos'?.
Siguiendo esta argumentacion, la propuesta pretende establecer la posibilidad de que los
Jueces de Menores puedan acordar el tratamiento terapéutico sin necesidad del consenti-
miento expreso del menor'?’.

3. Instituciones de control

Una de las cuestiones mas importantes para el efectivo desarrollo de la libertad vigi-
lada, tanto en el Derecho penal de adultos como en el de menores de edad, es la relativa a
los 6rganos e instituciones de control que la llevaran a cabo, puesto que de ellos dependera,
en gran medida, el éxito o fracaso de la medida.

Cabe distinguir, en este punto, dos tipos de control de la medida de libertad vigilada
en ambos ordenamientos: control judicial, y control administrativo de supervision por parte
de los profesionales competentes.

En cuanto al control judicial, en la legislacion penal de menores nos encontramos
con un sistema eminentemente unitario. Asi, pertenece al Juez de Menores sentenciador la
competencia de control de la ejecucion de las medidas de la LORRPM, incluida la libertad
vigilada (art. 44.1 LORRPM). Por el contrario, en la normativa de adultos encontramos

125 Cfi- EM de la citada Proposicion no de Ley, recogida en el Boletin Oficial de las Cortes Generales del
Congreso de los Diputados, IX Legislatura, N° 265, 5 de octubre de 2009, p. 10.

126 Fundamentalmente inspirados en los trabajos de CELSO ARANGO LOPEZ, Jefe de Seccidon de Psiquiatria
del Hospital Gregorio Marafion de Madrid. Vid. ARANGO LoOpEz, C., Trastornos psicéticos en infancia y
adolescencia: de la neurobiologia a la clinica (discurso de ingreso en la Real Academia de Medicina del
Principado de Asturias como académico correspondiente del Ilmo. Sr. D. Celso Arango Lopez y presentacion
del Ilmo. Sr. Dr. D. JuLio BoBES GARCIA, sesidn celebrada en Oviedo, el 24 de marzo de 2010). Real Academia
de Medicina del Principado de Asturias, Oviedo, 2010.

127 Sobre la critica a esta proposicion, Vid. CAMARA ARROYO, S., Internamiento... op. cit., pp. 625y ss.
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dos supuestos en los que se otorgan competencias al Juez de Vigilancia Penitenciaria (JVP)
en materia de libertad vigilada (art. 98.1 CP), precisamente en aquellos casos en los que la
medida de seguridad se impone como complemento al internamiento (art. 105.2 CP)o ala
pena de prision (art. 106.2 CP).

Con caracter excepcional, al tratarse la libertad vigilada de una medida no privativa de
libertad, el art. 98.1 CP establece la obligacion para el JVP de “elevar, al menos anualmente,
una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucion o suspension de la misma”. Como se
puede comprobar, a pesar de que la libertad vigilada es una medida post-penitenciaria y
su cumplimiento sera posterior al de la pena de prision, se admite su relacion con el medio
penitenciario. Ahora bien, si la medida debe imponerse directamente en sentencia y sera el
Juez sentenciador quien concrete la medida fijando las obligaciones y prohibiciones que
contiene (art. 106.2 CP), parece complicado que el JVP pueda sustituir la medida con ante-
rioridad a su concrecion'?. Ademas de ello, el informe del JVP no sera vinculante'?’, pues
establece el art. 106.2 CP que se respetara lo dispuesto en el art. 97 CP correspondiendo la
decision final de mantenimiento, modificacion o cese de la medida al Juez sentenciador.

Como ha sefialado VAZQUEZ GONZALEZ, la actual situacién de duplicidad judi-
cial puede dar lugar a un conflicto a la hora de establecer el mantenimiento, modificacion
o cese de la medida de libertad vigilada'*. Sorprendentemente, nuestro legislador toma
partido por el Juez sentenciador, a pesar de que quien tiene un mayor conocimiento sobre
la situacion del penado es el JVP.

En lo referente a la competencia administrativa para el seguimiento de la libertad vigi-
lada también se observan importantes diferencias. Las competencias en materia de ejecucion
de las medidas contenidas en la norma penal de menores se encuentran descentralizadas,
correspondiendo a las CC.AA. su gestion (arts. 45 LORRPM y 8.1 RM). Seran, por tanto,
las autonomias las que designen los organismos y entidades ptblicas competentes para el
seguimiento de la medida de libertad vigilada en menores infractores, incluso pudiendo
ceder la gestion de la ejecucion a entidades privadas “sin &nimo de lucro”"! (art. 45.3 LO-
RRPM), como es el caso de agencias o fundaciones sociales.

Ahora bien, se establece una excepcion a este modelo de gestion en virtud del art. 8.3
RM, donde se indica que “corresponde a las instituciones publicas que en el respectivo te-
rritorio tengan encomendada la ejecucion de las medidas penales a las que alude el articulo

128 Vid. PEREZ BELLO, B., “Ejecucion de penas y medidas de seguridad, en especial la libertad vigilada”, en
Revista juridica de Catalunya, N° 4, 2011, p. 56.

129" Vid. REBOLLO VARGAS, R., “De las medidas...” op. cit., p. 829.

130 Vid. VAzQUEz GONZALEZ, C., “Algunas cuestiones...” op. cit., p. 266; JORGE BARREIRO, A., “Libertad
vigilada...” op. cit., p. 516. Al respecto, REBOLLO VARGAS también ha puesto de manifiesto algunas posibles
controversias entre el informe del JVP y las pretensiones del Ministerio Fiscal; Vid. REBOLLO VARGAS, R., “De
las medidas...” op. cit., p. 829.

31 Vid. CAMARA ARROYO, S., “La gestion privada de los centros de menores en Espafia”, en Anuario de
Justicia Penal Juvenil, N° 10, 2010, pp. 109-179.
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105.1 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, la ejecucion de
la medida de libertad vigilada impuesta de conformidad con la regla 5 del articulo 9 y, en
su caso, con el apartado 2.c de la disposicion adicional cuarta de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores”. Laregla a la que
se refiere el citado articulo hace alusion al caso de la libertad vigilada complementaria al
internamiento en régimen cerrado en menores de edad inimputables o semiinimputables
(art. 5.2 LORRPM). Asimismo, también se establece la gestion exclusivamente publica, que
correspondera a la Administracion central a través de Instituciones Penitenciarias (IIPP),
excepto en el caso de Cataluia que tiene transferidas tales competencias, en aquellos casos
en los que la medida de libertad vigilada se imponga como complemento al internamiento
en régimen cerrado de los supuestos tasados en el art. 10.4 LORRPM!'*2,

Por tanto, como puede apreciarse, la libertad vigilada en menores de edad no es ajena
al ambito penitenciario a pesar de que se trata de una medida en medio abierto. Tal remision
ha sido tildada por algunos autores de “distorsionada”* o “confusa”*, ya que confiere
competencias al JVP o los servicios de la Administracion competentes (servicios de asis-
tencia social), quebrando la especificidad de las medidas de menores.

Del mismo modo, para el caso de la libertad vigilada de adultos, se ha recurrido al
medio penitenciario para afrontar la supervision y concrecion de la medida en el momento
de la sentencia. La promulgacion del Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que se
establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio de la co-
munidad y de localizacion permanente en centro penitenciario, de determinadas medidas
de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de la penas privativas de libertad
y sustitucion de penas (art. 23) y la Instruccion 19/2011 de la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias han concretado algunas cuestiones al respecto, otorgando especial
importancia a la Junta de Tratamiento del centro en el que se encuentre el penado como
principal informadora de la progresion del interno y su prondstico de peligrosidad de cara
a concretar el contenido de la libertad vigilada post-prision.

En referencia a los profesionales encargados de la supervision de la libertad vigilada,
ambas legislaciones se muestran excesivamente parcas. En el caso de los menores de edad,
tanto la LORRPM como el RM hacen mencion al “profesional” de forma genérica, que
carece de una denominacion especifica'®. Se trata de una cuestion de suma importancia, que
no ha tenido un adecuado tratamiento en nuestra normativa. Debido a la complejidad de los
objetivos de la medida de libertad vigilada en menores, parece necesaria la conformacion

132 Vid. FEDOO SANCHEZ, B., “Titulo IT ” op. cit., p. 149; JORGE BARREIRO, A., “Medidas no privativas de
libertad con orientacion educativa”, en MOLINA FERNANDEZ, F. (Coord.), Memento Prdctico Penal, Francis
Lefebvre, 2011, p. 526.

133 Vid. VARGAS CABRERA, B., “Comentario al articulo 77, en CoNDE-PumPIDO, C. (Dir.), La responsabilidad
penal de los menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa complementaria, Madrid, 2001, p. 210.

134 Vid. CERVELLO DONDERIS, V., y COLAS TUREGANO, A., La responsabilidad... op. cit., p. 156.

135 Vid. FEDOO SANCHEZ, B., “Titulo IT ” op. cit., p. 146.
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de un equipo multidisciplinar para su supervision'*®, donde tienen cabida profesionales tales
como pedagogos, psicologos, trabajadores sociales'’, crimindlogos, etc.

Por otra parte, la medida de libertad vigilada de adultos ha nacido huérfana'*® en nuestra

legislacion penal. Se trata, como acertadamente se ha expresado, de una libertad vigilada sin
vigilante'**. A pesar de la insistencia del CGPJ'*’ y un buen sector de nuestra doctrina'*!, no
se recoge en la nueva regulacion de la libertad vigilada mencion alguna acerca del agente
de libertad vigilada.

Podemos definir al agente de libertad vigilada como aquel profesional'#* encargado
de llevar un seguimiento de la ejecucion de la medida de libertad vigilada, garantizar el
cumplimiento de las obligaciones y prohibiciones que componen la medida, y emitir los
informes pertinentes acerca del estado de peligrosidad de sujeto (probation report'*). Como
queda patente en esta definicion, en realidad no compete al agente de libertad vigilada
realizar labores de “vigilancia” como tal, sino de informacion, seguimiento, supervision,
pronostico y asistencia sobre el sujeto!*4.

El silencio de nuestro legislador en este punto es indicativo de que, en el momento de
presentacion de la medida, no se estaba pensando en esta clase de probation officer, méas
centrado en garantizar el cumplimiento de las obligaciones impuestas, que en vigilar al
liberto. En realidad, el tenor asegurativo del contenido de la libertad vigilada y la falta de

136 Vid. SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., p. 456.

137 Sobre el papel del trabajador social como agente de la libertad vigilada en menores infractores, Vid.
CURBELO HERNANDEZ, E.A., “Trabajo social y justicia penal de menores. Anélisis de la practica profesional
del trabajador y la trabajadora social en su papel de delegado/a de libertad vigilada”, en Trabajo Social Hoy,
N° 53, 2008, pp. 58 y ss.

138 Vid. REBOLLO VARGAS, R., La llibertat... op. cit., p. 61; el mismo: “De las medidas...” op. cit., p. 855.

139 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “Algunos defectos...” op. cit., p. 8.

140" Vid. Informe del CGPJ al ACP 2008, p. 31.

141 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Cddigo penal... op. cit., p. 790; el mismo: “La libertad vigilada...” op.
cit., p. 4; y también: “Algunos defectos ” op. cit., p. 8; SANZ MORAN, A J., “Libertad vigilada y quebrantamiento
de condena: Arts 106 y 468 CP”, en ALvAREZ GARCia, F.J. y GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dirs.): Consideraciones
a proposito del Proyecto de Ley de 2009 de Modificacion del Codigo Penal (Conclusiones del Seminario
interuniversitario sobre la reforma del Codigo Penal celebrado en la Universidad Carlos Il de Madrid),
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 144; MAGRO SERVET, V., “La figura...” op. cit., p. 1651; DURAN SEcoO,
I., “La reforma...” op. cit., p. 37; VAZQUEZ GONZALEZ, C., “Algunas cuestiones...” op. cit., p. 261; LUACES
GUTIERREZ, AL, “Cuestiones...” op. cit., p. 555.

142 Tdéneamente, aquellos vinculados a los campos de la psicologia o la criminologia; Vid. MAGRO SERVET,
V., “Lafigura...” op. cit., p. 1649; MAGRO SERVET, V., y SOLAZ SoLAZ, E., Manual practico... op. cit., p. 226;
VAZQUEZ GONZALEZ, C., “Algunas cuestiones...” op. cit., p. 262.

13 Vid. Federal Corrections and Supervision Division Administrative Office of the U.S. Courts. September
2000, en www.cs.ny.gov, consultado el 16/07/2012.

14 Vid. Federal Corrections... op. cit. De modo més exhaustivo, sobre las labores del Probation Officer,
Vid. Department of Corrections and Rehabilitation: Corrections Standards Authority. Standards and Training
for Corrections Program Candidate Orientation Booklet Probation Officer Examination For Local Corrections.
Sacramento (California), January 2008, en http://www.cdcr.ca.gov/Divisions Boards/CSA/, consultada el
16/07/2012.
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prevision acerca del seguimiento del cumplimiento de la medida, nos hace pensar en el deseo
de establecer una “vigilancia judicial-policial” por parte del Juez sentenciador, el Juez de
Vigilancia Penitenciaria y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado'®.

Quizas podrian subsistir dos modalidades de cumplimiento de la libertad vigilada: una
consistente en la mera vigilancia policial, y otra el sometimiento a alguna de las obligaciones
del art. 106 CP. Sin embargo, el texto literal del precepto indica expresamente que la libertad
vigilada “consistird en el sometimiento del condenado a control judicial a través del cum-
plimiento por su parte de alguna o algunas de las siguientes medidas”. Por tanto, parece
que se excluye el mero control policial, al tener que imponerse obligatoriamente al menos
una de las medidas que contiene el articulo. Al respecto, MANZANARES SAMANIEGO
ha sentenciado, con sincera claridad, que “la nueva libertad vigilada espafiola no merece
siquiera tal nombre, por cuanto falta la figura especifica del vigilante™'%.

Es por ello que en los paises anglosajones, donde funcionan figuras afines a nuestra
libertad vigilada, los agentes de libertad vigilada actiian antes de la sentencia judicial
(probation officers pretrial), informando al Juez de la personalidad del delincuente y de la
necesidad de la aplicacion de la medida'*’. De este modo, los agentes de libertad vigilada
actuarian en tres momentos diferentes: pre-penitenciario o de instruccion procesal, durante
el cumplimiento de la pena privativa de libertad (penitenciario), y durante el cumplimiento
de la libertad vigilada (post-penitenciario)!'*s.

Esto nos conduce a una clara conclusion: no parece viable dejar exclusivamente en
manos del Juez sentenciador, ni siquiera del Juez de Vigilancia Penitenciaria'®, el control
del cumplimiento de la libertad vigilada. Tampoco parece que deba recurrirse a las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado para el seguimiento integro de las medidas, pues
no cuentan con las competencias necesarias para realizar una supervision efectiva de las
mismas'®, Al establecerse que la libertad vigilada solo surtird efectos una vez finalizada la
pena de prisidn, no parece que los agentes de libertad condicional y otros profesionales del
ambito penitenciario puedan tener competencias en esta materia. Tampoco el personal de
asistencia post-penitenciaria es idoneo para realizar la supervision de la libertad vigilada,
por cuanto sus objetivos son meramente asistenciales y no de control y vigilancia''.

195 Vid. ACALE SANCHEZ, M., “Libertad vigilada...” op. cit., p. 152; REBOLLO VARGAS, R., La llibertat... op.
cit., p. 65; el mismo: “De las medidas...” op. cit., p. 858; VAzQUEZ GONZALEZ, C., “Algunas cuestiones...”
op. cit., p. 262.

146 Cfi: MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “La libertad vigilada...” op. cit., p. 6.

47 Vid. MAGRO SERVET, V., “La figura...” op. cit., p. 1649; MAGRO SERVET, V., y SOLAZ SOLAZ, E., Manual...
op. cit., p. 225.

148 Como, de hecho, ocurre en Inglaterra; Vid. House of Commons. Justice Committee: The role of the
Probation Service. Volume I, 8" Report of Session 2010-12, London, 2011, p. 15.

149 Vid. DURAN SEco, L., “La reforma...” op. cit., p. 37.

150" Vid. MAGRO SERVET, V., “La figura...” op. cit., p. 1652; MAGRO SERVET, V., y SOLAZ SOLAZ, E., Manual...
op. cit., p. 238.

51 Vid. LEGANES GOMEZ, S., “Enfermedad...” op. cit., p. 118.
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IV. LAPROBLEMATICADE LAAPLICACION DE LALIBERTAD VIGILADA
COMO COMPLEMENTO A LA PRIVACION DE LIBERTAD

Tanto la libertad vigilada de los menores de edad, como la perteneciente al ordena-
miento penal de adultos pueden imponerse como medidas autdbnomas o de forma comple-
mentaria a la privacion de libertad. Sin embargo, la diferencia fundamental radica en la
consideracion como medida completamente autonoma y alternativa al internamiento de la
libertad vigilada de menores, mientras que su analogo en adultos, si bien puede imponerse
como medida de seguridad autonoma (inimputables y semiinimputables), no se configura

como posible sustituto de la pena de prision',

Esta versatilidad, como ha senialado ABEL SOUTO, es una de las caracteristicas mas
importantes de la libertad vigilada como medida para los menores infractores'>, puesto que
también podra imponerse como medida cautelar; a modo de mecanismo para controlar la
suspension, cuya principal finalidad ser4 la de evitar que el menor incumpla las condiciones
impuestas'**; e incluso como complemento de otra medida'>.

La segunda de las cuestiones a tener en cuenta es la especialidad de los sujetos a los
que se impondra la medida de libertad vigilada como complemento al encierro. Asi, como
ya se advertia, en el caso de los adultos la libertad vigilada tan solo podra imponerse como
medida autdnoma en el caso de los inimputables o semiinimputables, como cualquier otra
medida de seguridad; por el contrario, en el ambito de los menores, la libertad vigilada podra
imponerse tanto a sujetos plenamente imputables como a los inimputables o semiinimpu-
tables, aunque en estos dos ultimos casos, normalmente serd preferible conjugar la libertad
vigilada con otras medidas tratamentales como el tratamiento ambulatorio.

Hay que apreciar, en este punto, que un sector de la doctrina mantiene la inimputabi-
lidad'*® penal del menor de edad mayor de 14 afos, o reconoce una imputabilidad parcial o

152 Vid. DURAN SEco, L., “La reforma...” op. cit., p. 35.

153 Vid. ABEL Souto, M., “Las medidas...” op. cit., p. 127; SERRANO TARRAGA, M.D., “Medidas susceptibles
de imposicion a los menores”, en VAZQUEZ GONZALEZ, C., y SERRANO TARRAGA, M.D., Derecho penal juvenil,
Dykinson, 2007, p. 546; CoLAS TUREGANO, A., Derecho penal de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
p. 228.

154 Vid. ACALE SANCHEZ, M., Medicién... op. cit., p. 169.

155 Vid. CEZON GONZALEZ, C., La nueva Ley Orgdnica reguladora de la responsabilidad penal de los menores
con las reformas introducidas en el articulado de las Leyes Orgdnicas 7/2000 y 9/2000, Bosch, Barcelona,
2001, pp. 52 y 56; ABEL Souto, M., “Las medidas...” op. cit., p. 120; SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op.
cit., p. 455.

15 Vid. Bustos RAMIREZ, J., “Imputabilidad y edad penal”, en ECHEBURUA ODRIOZOLA, E., DE LA CUESTA
ARZAMENDI, J.L., y DENDALUCE SEGUROLA, I. (Coords.), Criminologia y derecho penal al servicio de la
persona: libro homenaje al profesor ANTONIO BERISTAIN, Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian,
1989, pp. 471-482; POoLAINO NAVARRETE, M., “La minoria de edad penal en el Cdédigo Penal y en las Leyes
Organicas 5y 7/2000”, en Anuario de Justicia de Menores, N° 1,2001, pp. 145 y 146; ALONSO DE ESCAMILLA,
A., “La minoria de edad penal”, en La Ley penal, N° 18, 2005, p. 6; GoNZALEZ CANO, 1., “Valoracion de las
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atenuada a los mismos'’. En mi opinion, no obstante, los menores de edades comprendidas
entre los 14 y los 18 afios pueden ser plenamente imputables, siempre que no se demuestre
lo contrario, sin embargo, por razones de politica-criminal'*® se les aplicara un régimen
y tratamiento diferenciado, en tres niveles principales: sustantivo-material (cuantia de
duracioén de las medidas); procesal (proceso especializado); y, por ultimo, penitenciario
(especialidad de la ejecucion y el tratamiento).

Como medida autonoma, la libertad vigilada no parece plantear ningun tipo de pro-
blemas en ninguna de las dos legislaciones. Mas aun, como medida principal, la libertad
vigilada para menores conlleva un amplio nimero de ventajas'®, tales como:

a) Deja al menor en su hogar y ambiente de origen'’.

b) No impone una estigmatizacion'®' al menor como “delincuente”.

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”, Diario La Ley , Afio XXVIII, N° 6742, 25 junio de 2007, y en Diario
La Ley, Afio XXVIII, N° 6743, 26 junio de 2007.

157 Vid. BUENO ARUS, F., “Imputabilidad de los menores”, en IV Congreso Andaluz de Ciencias Penales,
Cadiz, 1998, pp. 37-56; el mismo: “Aspectos sustantivos de la ley organica reguladora de la responsabilidad
penal de los menores”, en Revista de la ICADE, N° 53, 2001; y también: “Menor de edad: imputabilidad o
inimputabilidad sui generis. Influencia en este punto de la Ley Orgénica reguladora de la responsabilidad
penal del menor”, en PANTOJA GARCIA, F., y BUENO ARUS, F. (Dirs.): Actual doctrina de la imputabilidad
penal, Estudios de Derecho judicial 110, CGPJ, Madrid, 2006, p. 364; VENTURA FAcl, R., “El menor como
agente del delito”, en NUNEZ CANAL, M., El menor en la legislacion actual, Universidad de Antonio Nebrija,
Madrid, 1998, p. 173; MuRoz CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 4* Ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 2000, pp. 414, 415, 417 y 671; Garcia PErez, O., “La evolucion del sistema de justicia
penal juvenil. La Ley de Responsabilidad Penal del Menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales”,
en Actualidad Penal, N° 32, p. 683; SANCHEZ GARCIA DE PAz, M1, Minoria de edad penal y derecho penal
Jjuvenil, Comares, Granada, 1998, p. 156; la misma: “La nueva Ley reguladora de la responsabilidad penal del
menor”, en Actualidad Penal, N° 33, p. 715; y también: “El sistema de medidas en la Ley penal del menor y las
alternativas al proceso”, en JORGE BARREIRO, A., y FED0O SANCHEZ, B. (Eds.), Nuevo Derecho penal juvenil:
una perspectiva interdisciplinar, ; Qué hacer con los menores delincuentes?, Atelier, Barcelona, 2007, p. 70;
DE URBANO CASTRILLO, E., y DE LA Rosa CORTINA, J.M., Comentarios a la Ley Orgdnica de Responsabilidad
Penal del Menor, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 87, Tamarit Sumalla, J.M.: “El nuevo penal de menores: ;creacion
de un sistema penal menor?”, en Revista penal, N° 8, 2001, p. 77; ABEL Souto, M., “Las medidas...” op. cit.,
p- 105; StmoNs VALLEJO, R., “Consideraciones en torno a la naturaleza y fundamento de la responsabilidad
penal del menor”, en Actualidad Penal, N° 18, 2002, pp. 431 y ss.; ARIAS GINER, C., “Problemas practicos
de aplicacion de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores”, en ASENCIO MELLADO, J.M., y FUENTES
SoriaNoO, O. (Dir.), Nuevos Retos de la Justicia penal, La Ley, Madrid, 2008, p. 384.

158 Vid. CueLLO CONTRERAS, J., “Reflexiones sobre la capacidad de culpabilidad del menor y su tratamiento
educativo. Con una aportacion al tratamiento de delincuentes jovenes con trastorno narcisista de la personalidad”,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 12-01, 2010, p. 01:3.

19 Vid. Rios MARTIN, J.C., EIl Menor infractor ante la Ley Penal, Comares, Granada, 1993, p. 170.

10 Vid. AGUIRRE ZAMORANO, P., “Medidas...” op. cit., p. 211; LANDROVE DiAz, G., Derecho penal... op. cit.,
p- 233; el mismo: “Medidas aplicables...” op. cit., p. 78; ABEL Souto, M., “Las medidas...” op. cit., p. 128.

181 Vid. CRuz MARQUEZ, B., La medida de internamiento... op. cit., pp. 46 y 47.
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¢) No institucionaliza al menor al ingresarlo en un establecimiento de cumplimiento
de medidas, respetando su libertad. En este sentido, como ha apuntado SERRANO
TARRAGA, “la eficacia de la medida depende del propio menor, de su familia,
y de un entorno social adecuado y propicio para su desarrollo”!¢,

d) Permite un seguimiento individualizado del menor, que tiene en cuenta sus
necesidades particulares, deficiencias personales y socio familiares, desde una
perspectiva integral'®.

e) Esecondomicamente mas viable que el internamiento.

DEL CARPIO DELGADO distingue entre libertad vigilada ordinaria (la que se impo-
ne como medida autdnoma ex arts. 95.1 y 2 CP) y la libertad vigilada post-penitenciaria'®,
en la que caben, a su vez, dos modalidades: aquella que se impone a inimputables o semii-
nimputables tras el internamiento en centro psiquiatrico penitenciario (art. 105 CP); y la
que se impone a los imputables tras la pena de prision (106.2 CP). La primera modalidad
comporta una importante ventaja: la posibilidad de sustitucidon del internamiento en centro
terapéutico por la medida de libertad vigilada, en principio, menos gravosa para el indivi-
duo. Por este motivo, un sector de la doctrina, al que me uno, ha planteado la oportunidad
de establecer la libertad vigilada como una pena auténoma (como aparecia en anteriores
proyectos, II1.1), sustitutiva de la pena privativa de libertad, para delitos menos graves y
cuando las posibilidades de reinsercion asi lo aconsejaren'® (p.ej. penados jovenes).

Por otra parte, la libertad vigilada post-penitenciaria ha suscitado posiciones contrarias
acerca de la legitimidad de la propia medida. Asi, la posibilidad de aplicacion conjunta de
penas y medidas de seguridad a los plenamente imputables parece dudosa a la luz de los
principios de culpabilidad y ne bis in idem que rigen en nuestro sistema penal'*. Sobre esta
cuestion, ademas, debe tenerse en cuenta el pronunciamiento constitucional contrario a tales
practicas'®’ que, en las SSTC 159/1985, de 27 de noviembre (fundamentos juridicos 2°y 3°),
23/1986, de 14 de febrero (fundamento juridico 1°), y 21/1987, de 19 de febrero, también

192 Vid. SERRANO TARRAGA, M.D., “Medidas susceptibles de imposicion a los menores”, en VAZQUEZ GONZALEZ,
C., y SERRANO TARRAGA, M.D. (Eds.), Derecho penal juvenil, 2* Ed., Dykinson, Madrid, 2007, p. 456.

193 Vid. SERRANO TARRAGA, M.D., “Medidas susceptibles...” op. cit., p. 455.

194 Vid. DEL CARPIO, J., “Libertad vigilada...” op. cit., p. 31.

195 Vid. SANTANA VEGA, D.M., “La pena de libertad vigilada...” op. cit., p. 481; SANZ MORAN, A.J., “Libertad
vigilada...” op. cit., p. 143; MAGRO SERVET, V., “La figura...” op. cit., p. 1652; MAGRO SERVET, V., y SOLAZ
Soraz, E., Manual... op. cit., pp. 227, 235 y 236.

1 En contra, Vid. SANZ MORAN, A.J., Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, Lex
Nova, Valladolid, 2003, p. 152. Sobre esta cuestion, también Vid. Huerta TocILDO, S., “Esa extrafia ” op. cit.,
pp- 120, 127 y 128; VAzZQUEZ GONZALEZ, C., “Algunas cuestiones...” op. cit., p. 252.

17 Vid. ACALE SANCHEZ, M., Medicién... op. cit., p. 189; REBOLLO VARGAS, R., La llibertat... op. cit., p.
43; el mismo: “De las medidas...” op. cit., p. 795; DE MARCOS MADRUGA, F., “Articulo 106 ” op. cit., p. 437;
el mismo: “Las modificaciones...” op. cit., p. 1747; Diaz SASTRE, C., “Las medidas...” op. cit., p. 53; GARCIA
Rivas, N., “Libertad vigilada y Derecho de la peligrosidad”, en Revista General de Derecho penal, N° 16,2011,

pp- 23 y ss.; HUerTA TociLDO, S., “Esa extraia ” op. cit., p. 131.
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cuestionan la aplicacion conjunta de penas y medidas de seguridad, aunque provenientes
de dos procedimientos diferentes (LPRS ya derogada, y el sistema de penas ordinario).

Incluso hay quien ha visto en la libertad vigilada aplicada a los delincuentes imputables
la sombra de las pretéritas medidas de seguridad pre-delictuales declaradas inconstituciona-
les, argumentando que la indefinida “prognosis de peligrosidad futura” opera automatica-
mente una vez finalizado el cumplimiento de la condena, pudiendo existir un amplio margen
de tiempo entre la sentencia condenatoria y la aplicacion de la libertad vigilada'®.

Por el contrario, para otros autores, como FEIJOO SANCHEZ, el establecimiento
de la libertad vigilada en Espana responde a una nueva orientacion politico-criminal que
ya se encuentra consagrada a nivel internacional. Descartada la opcion de la inocuizacion
absoluta mediante el internamiento a perpetuidad, la libertad vigilada se presenta como una
opcion moderada para lograr los objetivos de seguridad ciudadana'®.

Parece claro, frente a ambas posiciones, que nuestra legislacion penal apuesta progresi-
vamente con mayor firmeza por el establecimiento de medidas tendentes a la neutralizacion
de determinados tipos de delincuentes a través del encierro y la vigilancia continuados
(cadena perpetua revisable, custodia de seguridad, libertad vigilada ), lo que para algunos
autores supone asumir los preceptos del llamado Derecho penal de la seguridad!™ o, incluso,
del Derecho penal del enemigo!'”'.

Ademas de estos argumentos, una parte de nuestra doctrina ha puesto de manifiesto la
dificil conjugacion de la libertad vigilada con la funcion resocializadora predicada por el art.
25.2 CE y el principio de proporcionalidad'”. De este modo, la libertad vigilada ampliaria

198 Vid. BENITEZ ORTUZAR, LE., “Lanuevamedida...” op. cit., pp. 114y 123; en contra, Vid. GARCIA ALBERO,
R., “Lanueva medida de libertad vigilada”, en Revista Aranzadi doctrinal, N° 6, 2010, p. 184; Huerta TOCILDO,
S., “Esa extrafia ” op. cit., p. 129; LEGANES GOMEZ, S., “Enfermedad mental...” op. cit., p. 113.

19 Vid. FEDOO SANCHEZ, B., “La libertad vigilada...” op. cit., pp. 216 y 217; Ortiz DE URBINA, J.I., “La
introduccion de la libertad vigilada en el Derecho penal espaiiol: ;hay motivos para el escandalo?”, en El nuevo
Codigo penal. XXXII Jornadas de la Abogacia General del Estado, 2010, pp. 1 y 2.

10" Vid. JORGE BARREIRO, A., “Libertad vigilada...” op. cit., p. 515; HUErRTA ToOCILDO, S., “Esa extrafia ”
op. cit., p. 132; VAzZQUEZ GONZALEZ, C., “Algunas cuestiones...” op. cit., p. 253.

! Vid. DURAN SECoO, L., “Lareforma...” op. cit., p. 37; SANTANA VEGA, D.M., “La pena...” op. cit., pp. 483 y
484; ZuGALDIA ESPINAR, J.M., “Medidas de seguridad complementarias y acumulativas para autores peligrosos
tras el cumplimiento de la pena”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 1, 2009, p. 204; REBOLLO
VARGaS, R., “Libertad vigilada: arts. 100.3, 106.2 y 106.4 CP”, en Arvarez Garcia, EJ., y GONZALEZ CUSSAC,
J.L. (Dirs.), Consideraciones a proposito del Proyecto de Ley de 2009 de modificacion del Codigo penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 95 y ss.; BENiTEZ ORTUZAR, LF., “La nueva medida...” op. cit., p. 101; PEREZ
BELLO, B., “Ejecucion ” op. cit., p. 946; en contra, DEL CARPIO, J., “La medida...”, op. cit., p. 160.

172 Vid. Grupo de Estudios de Politica Criminal: Manifiesto sobre el endurecimiento del sistema de sanciones:
nuevas penas y medidas restrictivas de derechos, 2009, p. 3; BACIGALUPO ZAPATER, E., “El delincuente peligroso
en el Anteproyecto de Reformas del Codigo Penal” en Escritura Publica, N° 55,2009, p. 14; URRELA MORA, A.,
“Medidas de seguridad...” op. cit. pp. 30/7360 y 7438; MIR PUIG, S., Derecho penal... op. cit., p. 798; JORGE
BARREIRO, A., y BACIGALUPO SAGGESE, S., “Las medidas...” op. cit., p. 331; JORGE BARREIRO, A., “Libertad
vigilada...” op. cit., p. 515.
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las penas efectivas de prision para determinados delitos, ya por si mismas muy elevadas y de
cumplimiento integro. Esta seria, en mi opinion, la clave de la cuestion, pues la legitimidad
de la libertad vigilada debe ser observada desde una optica practica, entrando a valorar si
su imposicion cumple con los objetivos de resocializacion y no puramente asegurativos,
tal y como establece la tendencia impuesta por el art. 25.2 CE'7.

En el caso de la libertad vigilada post-internamiento de los menores de edad no parecen
haberse planteado tantos problemas. En opinion de DE MARCOS MADRUGA, “este de-
bate quizas no se ha planteado a pesar de existir esta figura en el Derecho penal del Menor
porque en aquél, al referirse a la respuesta punitiva frente a las infracciones cometidas por
¢stos, no se habla de la pena, antes bien las denominadas medidas, de ahi que se vea como
algo natural la imposicion de varias de sucesivo cumplimiento™ 7.

Entiendo, coherentemente con lo antes expuesto acerca de la naturaleza juridica de
las medidas de la LORRPM, que no es esta una razon principal para orillar el debate acer-
ca de la imposicion conjunta de medidas de internamiento y libertad vigilada, de manera
acumulativa y complementaria, en la norma penal de menores. Debe, por tanto, centrarse
la cuestion en otros argumentos, como es la necesidad de establecer un periodo que sirva
de puente'” entre el internamiento y la reinsercion en el entorno social. Desde esta perspec-
tiva, la libertad vigilada en adultos carece de todo sentido resocializador, por cuanto daria
comienzo tras la libertad condicional, siendo mas restrictiva!’ que ésta, y configurandose,
como ha puntualizado PRIETO RODRIGUEZ, como “una suerte de Gltima fase en el
cumplimiento de la pena”™'”’.

Ahora bien, tampoco este factor exime de toda critica a la libertad vigilada post-
internamiento, por cuanto, “la invocacion de la prevencion especial como fin de la libertad
vigilada choca con el elemento de control, a todas luces negativo, para cualquier modo
resocializador del penado () la libertad vigilada como pena accesoria o complemento al
internamiento, encubre claramente elementos de prevencion general negativa y retribucion,
ya que se impone a posteriori del cumplimiento de la pena privativa de libertad, como

173 En este sentido, parece muy acertada la reflexion de GRACIA MARTIN, L., “Sobre la legitimidad de medidas
de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos en el Estado de Derecho”, en GARcia VALDES, C.
(Coord.) et al., Estudios penales en homenaje a ENRIQUE GIMBERNAT, Tomo I, Edifoser, 2008, p. 997; BoLbovA
PASAMAR, ML.A., “Consideraciones...” op. cit., p. 302; FEDOO SANCHEZ, B., “La libertad vigilada...” op. cit.,
pp. 263 y 264.

174 Cfi DE MARCOS MADRUGA, F., “Las modificaciones...” op. cit., p. 1747.

175 Vid. PEREZ FERRER, F, “La nueva regulacion de las medidas en la Ley Orgdnica 8/2006, de 4 de diciembre,
que modifica la Ley reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores”, en Diario La Ley, Afio XXX,
N°7216, 13 de julio 2009, version online, p. 7.

176 Vid. PRIETO RODRIGUEZ, J.I., “Delitos sexuales...” op. cit., p. 21; SANZ MORAN, A J., “Libertad vigilada...”
op. cit., p. 143; REBOLLO VARGAS, R., La llibertat... op. cit., p. 67; el mismo: “De las medidas...” op. cit., p.
859; DE MARCOS MADRUGA, F., “Articulo 106 ” op. cit., p. 438; NisTAL BURON, J., “La libertad vigilada...”
op. cit., pp. 1804 y 1805; PErEZ BELLO, B., “Ejecucion ” op. cit., p. 54; BENiTEZ ORTUZAR, LF., “La nueva
medida...” op. cit., pp. 126 y 127; Diaz SASTRE, C., “Las medidas...” op. cit., p. 56.

177" Cfi. PRIETO RODRIGUEZ, J.I., “Delitos sexuales...” op. cit., pp. 16 y 21.
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extension de la misma, esto es, como continuacién de la funcion de vigilancia y seguridad
del penado, por considerarle aun, al menos en parte, peligroso para la vida integrada en el
medio social. Se fuerza una “sobre-pena”, o dicho de otro modo, se incluye un mayor grado
de retribucion en base a los hechos especialmente graves cometidos por el condenado ().
Estas consideraciones nos llevarian a plantearnos la aplicacion de la libertad vigilada a tenor
del principio de non bis in idem. (...) Sus atribuciones de vigilancia y control bien pudieran
sustituirse por la simple asistencia social, psicolégica y educativa de los servicios sociales
normalizados a través de un modelo de asistencia post-penitenciaria”!’®.

V. AMODO DE CONCLUSION

La conexion histérica entre ambas figuras de libertad vigilada muestra un posible
antecedente comun: el Patronato de presos. No obstante, la filosofia correccional que sub-
yace a tal institucion historica parece haberse mantenido tan solo en la medida de libertad
vigilada para menores delincuentes, con un mayor caracter educativo. Por el contrario, pese
a los objetivos preventivos-especiales predicados en las distintas reformas, la finalidad de
la libertad vigilada en adultos parece encontrar su razén de ser en la seguridad ciudadana 'y
el control de la reincidencia, mediante la continuidad de la vigilancia sobre el penado tras
el cumplimiento de la pena privativa de libertad.

Las diferencias de fondo en la naturaleza juridica de cada una de las medidas homo-
nimas también hacen eco de esta tendencia: la libertad vigilada en menores se encuentra
ligada a un proyecto educativo y, ademas, puede imponerse como medida alternativa al
internamiento; por otra parte, la libertad vigilada de adultos, como medida de seguridad,
se basa en el pronostico de peligrosidad del individuo.

A pesar de que ambas figuras cuentan con un catalogo de sub-medidas, en forma de
prohibiciones y obligaciones, la libertad vigilada de la LORRPM mantiene un régimen
de aplicacion y ejecucion mas flexible, basado en la mayor discrecionalidad judicial de la
legislacion penal de menores, conforme al interés superior del menor. En adultos, el Juez
o Tribunal sentenciador tiene la obligacion de imponer, de forma preceptiva, alguna de las
obligaciones contenidas en el art. 106.1 CP. Ademas de ello, se observa un mayor conteni-
do resocializador en las medidas circunscritas a la libertad vigilada de menores, mientras
que en adultos establecen simples medios de control, elementos puramente asegurativos
o imponen de manera coactiva modelos tratamentales que, de ser los penados plenamente
responsables, solo habrian de aceptar de manera voluntaria.

En cuanto a los medios de control de la ejecucion de la medida también se observan
importantes divergencias. En primer lugar, las competencias de control judicial de la libertad
vigilada de la LORRPM corresponden en exclusiva al Juez de Menores, mientras que en

178 Cfi CAMARA ARROYO, S., Internamiento... op. cit., p. 754.
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la legislacion penal de adultos existe cierta duplicidad, en determinados supuestos, en los
que tanto el Juez o Tribunal sentenciador compartird competencias con el JVP. En segundo
lugar, la medida libertad vigilada en adultos mantiene un control eminentemente publico
y centralizado, mientras que las competencias para la ejecucion de la libertad vigilada en
menores se encuentran cedidas a las CC.AA., e incluso, pueden ser gestionadas a través
de entidades privadas sin animo de lucro. Sin embargo, existe una importante semejanza:
a pesar de ser medidas en medio abierto, ninguna de las dos medidas de libertad vigilada
se sustrae al &mbito penitenciario, que participa en el seguimiento de la medida cuando se
aplica tras el internamiento o la pena de prision.

Por otra parte, ninguna de las dos legislaciones regula de manera eficaz la figura del
delegado o agente de libertad vigilada. Ahora bien, el desarrollo de los equipos de libertad
vigilada es mas acusado en la ejecucion de la medida de libertad vigilada de menores,
mientras que en adultos, ante la ausencia de un servicio de seguimiento de libertad vigi-
lada (agentes de libertad vigilada), se ha recurrido al medio penitenciario para afrontar la
supervision y concrecion de la medida en el momento de la sentencia (JVP y Juntas de
Tratamiento).

Por ultimo, ninguna de las dos medidas de libertad vigilada, en sus modalidades
post-internamiento y post-penitenciaria, estan exentas de critica a la luz de los principios
preventivo-especiales, non bis in idem, y proporcionalidad de las penas y medidas de se-
guridad que predica nuestro sistema penal. Si bien, en el caso de los menores infractores,
la imposicion de la libertad vigilada tras el internamiento cerrado guarda cierto sentido,
al carecer de un periodo de libertad condicional, ello no es dbice para haber considerado
un sistema menos restrictivo, en caso de pronoéstico favorable de reinsercion, basado en
los sistemas de asistencia social normalizados. En el caso de los adultos, cabe plantarse la
legitimidad de la medida de libertad vigilada al suponer una retencion de condena una vez
agotada la pena de prision, ya de por si bastante elevada en los delitos en los que se permite
su imposicion.
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