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La jurisdiccion de menores ante los
casos de bullying y ciberbullying

Los centros escolares deben ser lugares seguros donde los menores puedan ejercer el derecho a la
educacion y el libre desarrollo de su personalidad. Pero el acoso escolar no solo infringe este derecho,
sino también la integridad moral de nifios y adolescentes. En los Ultimos aflos se ha venido observando
un fuerte incremento del acoso escolar y una gran preocupacion de la ciudadania respecto del mismo.
No sabemos si en realidad hay un incremento o si ahora los casos salen mas a la luz. Lo que si se
observa es un agravamiento de los mismos como consecuencia del desarrollo de las nuevas tecnologias
Yy SuU uso generalizado por niflos y adolescentes. Se produce asi una amplificacion de sus efectos con
graves consecuencias para las victimas. La Jurisdiccién de menores puede dar respuesta puntual a estos
casos desde la reeducacioén y la resocializacién, pero la clave para solventar el problema es la prevencion
y educacién de nuestros menores.

Palabras clave: Acoso y ciberacoso escolar, prevencion, protecciéon de la
victima, medidas, reinsercion

1. Definicion de acoso escolar

Como pone de manifiesto la Instruccion de la FGE 10/2005 sobre el
tratamiento del acoso escolar desde el sistema de justicia juvenil hasta hace
bien poco tiempo el acoso escolar se caracterizd por ser un fenédmeno oculto,
pese a haber estado presente desde siempre en las relaciones entre los
menores en los centros educativos y hasta hace poco se consideraba algo
inevitable y en cierta manera ajeno a las posibilidades de intervencion del
sistema penal.

El Dictamen del Comité Econémico y Social de 23 de diciembre de 2009
(2009/C 317) sobre Espacios urbanos y delincuencia juvenil considera que el
acoso es una manifestacion mas de violencia en los jovenes si bien referido al
ambito del espacio urbano en el entorno escolar. Por lo tanto, no responderia
solo a un fendmeno dentro de la escuela. Por el contrario, la Resolucion del
Parlamento Europeo de 21 de junio de 2007, sobre la delincuencia juvenil, el
papel de las mujeres, la familia y la sociedad (2007/2011(INI)) lo considera
exclusivamente como un fendmeno dentro de la escuela y pidid, en este
contexto, a los Estados miembros que den a las autoridades escolares las
directrices adecuadas para seguir un procedimiento moderno de resolucién
de conflictos en el ambito escolar mediante instituciones mediadoras en las
gue participen conjuntamente alumnos, progenitores, docentes y servicios
competentes de las entidades locales.

Estima que: “es absolutamente necesario proporcionar la formacion
adecuada a los docentes para que puedan gestionar la heterogeneidad de
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la clase, desarrollar una pedagogia basada, no en amonestaciones, sino en
la prevencioén y la solidaridad, y evitar la estigmatizacion y marginacién
tanto de los menores infractores como de sus condiscipulos que son sus
victimas”.

Asi, la Resolucion del Parlamento Europeo considera que el acoso

escolar comprende un catdlogo de conductas, en general permanentes o
continuadas en el tiempo y desarrolladas por uno o mas alumnos sobre
otro, creando en la victima sentimientos de terror, de angustia e inferioridad
con el fin de quebrantar la integridad fisica y moral. También se hace eco
de los efectos negativos que producen entre los jovenes los juegos, la
television e Internet, asi como la explotacién de la imagen de menores
victimas o infractores, porque los medios de comunicacién rozan en
numerosas ocasiones la vulneracion de los derechos fundamentales de los
nifos y contribuyen a propagar la banalizacién de la violencia.

En principio debemos afirmar que no existe un concepto consensuado
sobre acoso escolar. Se han dado varias definiciones desde distintos
ambitos, poniendo el énfasis en uno u otro aspecto. No existe tampoco una
definicion legal de acoso escolar. Debido a ello es muy frecuente que se le
defina por sus caracteristicas.

2. Caracteristicas del acoso escolar

El acoso escolar se suele definir por sus caracteristicas, entre las que
podemos destacar que:

1. Puede integrar una gran variedad de conductas o comportamientos de
diferente gravedad.

2. Todas ellas van encaminadas a atentar contra la dignidad de la persona.

3. El caracter repetido de los actos o comportamientos de maltrato en
el tiempo. Si bien también la jurisprudencia ha sefalado que no es
imprescindible la reiteracién de comportamientos y un solo hecho
siempre que tenga la intensidad suficiente para atentar contra la
integridad moral puede ser suficiente para apreciar un delito de
acoso(1).

4. En tercer lugar, el abuso de poder, es decir, la existencia de una
situacion de desequilibrio de poder o desigualdad de fuerzas entre
agresor y victima.

5. El centro escolar como escenario. Si bien no quiere decir que parte de
las conductas constitutivas de acoso también se pueden desarrollar
en otros dmbitos. Asi Garcia Esteban(2) entiende que si se realiza en
otros dmbitos son acoso, pero no escolar. Entendemos que carece de
importancia juridico penal, pero no desde el punto de vista juridico civil
respecto del centro docente cuando se realizan fuera del centro escolar
y de horario escolar. No obstante, como son conductas continuadas en
el tiempo, en lineas generales es frecuente que algunas se desenvuelvan
dentro de centro y otras fuera de él.

6. La minoria de edad penal tanto del acosador como de la victima. No
necesariamente se desenvuelve entre menores de edad. Lo cierto es que
para que pueda tener una respuesta desde el dmbito penal es necesario
que el agresor sea mayor de 14 afos y menor de 18 afos.
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3. Normativa

Antes de abordar la normativa debemos aclarar que la solucién al acoso
escolar no viene desde la mano de la sancidén o el paso del menor por el
proceso penal, sino mas bien desde la educacion y la prevencioén. Ello no
quiere decir que se dejen impunes comportamientos en el ambito escolar que
son claramente incardinables en los tipos previstos en el Cédigo Penal.

Desde esta perspectiva no podemos mas que compartir la afirmacion de
algunos autores como Subijana Zunzunegui al afirmar que: “La politica
publica en materia de acoso escolar debe integrar componentes preventivos
y reactivos, evitando, en todo momento, la tendencia, abonada por la
necesidad de ubicar en el punto neuralgico de la agenda politica temas

de gran calado mediatico, de desplazar al campo penal la discusion de los
problemas sociales”(3).

Toda la regulacion viene a proclamar el respeto a la dignidad de la persona y
el respeto a su integridad moral.

3. 1. Normativa internacional

La prohibicién de la tortura, tratos inhumanos y degradantes se recoge en
varios textos internacionales:

Ya el art. 5 de la Declaracion Universal de Derechos del ciudadano y del
hombre, aprobado por Organizacion de Naciones Unidas en 1948 proclamaba
la prohibicion de la tortura y los tratos inhumanos y degradantes.

También el art. 7 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (ONU
16 de noviembre de 1966) se hace eco de tal prohibicion.

Conviene, asi mismo, destacar la Convencion de Organizaciéon de Naciones
Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes de 10 de diciembre de 1984.

El art. 3 de la Convenio Europea de Derechos Humanos, de Roma de 4 de
noviembre de 1950, también prohibe la tortura y otros tratos inhumanos y
degradantes. Convenio sujeto a la fiscalizacidn por parte del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

Especial mencion debe recibir la Convencion de Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989, que es una norma internacional vinculante ratificada
por Espafa sin reserva. Asi podemos observar que en el art 37 se reconoce
la obligacién de los Estados de garantizar la prohibicion de tratos crueles,
inhumanos, degradantes. En igual sentido el art 3,3 sefala que los Estados
miembros se aseguraran que las autoridades, instituciones y personal
encargado del cuidado y educacién de los niflos cumplan con su seguridad
y lleven a cabo una supervisién adecuada. Por ultimo, podemos destacar
los arts. 19, 27, 29, que especificamente hacen referencia a la educacion.
Este ultimo precepto sefala que la educacion desarrollara en el nifo:

“su personalidad y capacidades, el respeto a los derechos y libertades
universales, el respeto a los padres, el compromiso solidario y la participacion
social.”

Este derecho a la educacion reconocido en la Convencién como expone
Onate Cantero exige que los centros escolares se configuren como un lugar
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seguro para poder maximizar en sus alumnos la oportunidad de aprender, “en
pleno proceso de formacién emocional y de relacidon con sus semejantes”.
Como expone la autora: “Trivializar y banalizar el acoso escolar no sélo es el
mayor obstaculo para afrontarlo, sino que el aprendizaje de la indefension y
la adopcion de un modelo de relacion basado en la falta de respeto forman
parte del mensaje que nuestros escolares reciben de una sociedad que los
abandona a su suerte”(4).

3.2. Normativa nacional

La Constitucion Espafiola de 29 de diciembre de 1978, acoge la normativa
internacional formando parte del Ordenamiento Juridico interno los tratados
internacionales ratificados por el Estado Espafiol.

Pero especificamente tenemos que destacar el art 15 de la CE que afirma que:
“todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a torturas, ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes...”. También el art 10. reconoce: “la proteccidn del derecho a la
dignidad de la persona, derechos inviolables inherentes y el libre desarrollo
de la personalidad”.

La tortura y los tratos inhumanos o degradantes son graduaciones de una
misma conducta consistente en la humillacién o degradacién de la dignidad
de la persona, tal y como ha venido a poner de manifiesto la Jurisprudencia
del TEDH a la hora de interpretar el art. 3 de la Convencion de Derechos
Humanos de Roma de 4 de noviembre de 1950(5).

La LORPM 5/2000 de 12 de enero no regula tipos penales, es una norma de
naturaleza eminentemente procesal que se aplicarad a los menores mayores
de 14 afos y menores de 18 que hubieran cometido hechos constitutivos

de delito conforme al Cédigo Penal y las leyes penales especiales. Si regula
las medidas a imponer, las reglas de imposicion y de ejecucién. La LORPM
se encuentra desarrollada por el Reglamento 1774/2004 de 30 de julio que
desarrolla la Ley en orden a la ejecucion de las medidas, la intervencion de
los equipos técnicos y el régimen disciplinario de los centros.

El Cédigo Penal no regula especificamente el acoso escolar sino dentro de
la figura del acoso, este se encuentra regulado en el Titulo VII Delitos contra
la integridad moral en los articulos 171 a 177. Asi se regula en acoso de forma
genérica de tal suerte que se puede aplicar la normativa en los distintos
ambitos, como el laboral, educativo, etc.

El articulo 13 de la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor obliga a los
docentes y responsables de centros educativos a prestar a todo alumno el
auxilio inmediato que precise, comunicando a las autoridades las situaciones
de riesgo que afecte a un menor.

El articulo 9 quater, apartado 2, de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia
regula entre los deberes de los menores los relativos al ambito escolar en
donde recoge la obligacién de que: “Los menores tienen que respetar a los
profesores y otros empleados de los centros escolares, asi como al resto
de sus compaferos, evitando situaciones de conflicto y acoso escolar en
cualquiera de sus formas, incluyendo el ciberacoso”.

Por ultimo, la Instruccion 10/2005 de la Fiscalia General del Estado sobre el
tratamiento del acoso escolar desde el sistema de justicia juvenil, aunque,
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no es una norma legal, pero nos permite conocer la posicién de la Fiscalia
General del Estado en algunas cuestiones que suscita el tratamiento legal del
acoso escolar.

4. Tipo penal delito contra la integridad moral

Como ha puesto de manifiesto Subijana Zunzunegui el art. 173 del CP fue
inicialmente fuertemente criticado por su ambigledad y falta de taxatividad,
pero también lo es que ha sido objeto de una interpretacion precisa y
perfilada por el Tribunal Supremo a lo largo de estos afos.

El acoso escolar es incardinable dentro de la descripcidn tipica del art. 173
gue se encuentra incluido en el Titulo VII del CP, es decir, nos encontramos
dentro de los delitos contra la integridad moral. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo estima que la integridad moral comprende todas las facetas de la
personalidad: la identidad individual, el equilibrio fisico, la autoestima o el
respeto ajeno que debe acompanar a todo ser humano(6).

El bien juridico protegido por este tipo penal es la dignidad humana, y asi, el
derecho de toda persona a ser tratada como tal, sin ser humillada o vejada,
cualesquiera que sean las circunstancias en las que se encuentre y la relacién
que tenga con otra persona.

En lo que respecta a la estructura tipica del delito entienden la doctrina

y la jurisprudencia que estamos ante un delito de resultado, como hemos
afirmado, en el que la conducta tipica consistiria en infligir a otra persona un
trato degradante. El dolo debe abarcar conocimiento y voluntad.

El resultado tipico debe ser un menoscabo de la integridad moral, cuyo
concepto ha sido perfectamente perfilada por el TEDH(7), que liga el derecho
a la integridad moral a la inviolabilidad o incolumidad de la persona humana,
en consecuencia, el derecho a ser tratado como un ser humano libre por el
mero hecho de serlo. En todo caso debe mediar entre la actividad tipica y el
resultado una relacidon de causalidad, y el resultado debe ser objetivamente
imputable a la conducta tipica.

En todo caso, lo que si resulta claro, y asi lo ha establecido ya la
jurisprudencia, es que no se identifica ni se requiere la produccién de una
lesion psiquica que de darse si integraria el tipo penal de las lesiones(8).

El maltrato debe alcanzar un nivel minimo de severidad. Debemos recordar
que en Derecho Penal rige el principio de intervencién minima y de
subsidiariedad, ese nivel minimo de severidad depende de las circunstancias
del caso, tales como duracién del tratamiento, sus efectos fisicos y mentales
y en algunos casos el sexo, edad y estado de salud de la victima. En ciertos
casos el hecho podra tener su trascendencia en el dmbito educativo o
administrativo frente a las autoridades académicas, pero ha de quedar fuera
del dmbito penal. Asi se ha pronunciado el TEDH a la hora de interpretar

y aplicar el art. 3 del CEDH exigiendo un nivel minimo de severidad en

el concepto de tortura o trato inhumano o denigrante. En este sentido la
Sentencia de 18 de enero de 1978 en el caso Irlanda contra Reino Unido
establece que el concepto de malos tratos o tortura estipulado se refiere sélo
a los casos que revisten una cierta gravedad, y que esta gravedad minima ha
de estimarse de acuerdo con las circunstancias del caso y de la victima(9).

La expresién “trato degradante” de acuerdo con el Tribunal Supremo(10)
presupone una cierta permanencia, o al menos repeticion, del comportamiento
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degradante, pues en otro caso no habria “trato” sino simplemente de “ataque”.
Mantiene Subijana Zunzunegui(11) que el trato degradante alude a todas
aquellas situaciones que produzcan un sentimiento de humillacion o sensacion
de envilecimiento, ante los demas o ante si mismo, si bien, entendemos, que
para que la conducta sea subsumible en el art.173 del CP es necesario un
minimo de severidad desde el punto de vista objetivo.

Entiende el Tribunal Supremo que cuando existe una multiplicidad de
participes origina en el &nimo del agente una situacion de desamparo que
facilita la comision delictiva y que debe tener adecuada respuesta en la
concurrencia de la agravante de superioridad. Pero el abuso de superioridad
no es inherente al delito, porgue el mismo puede ser perfectamente cometido
por una sola persona, no requiriendo participacion colectiva alguna. En

los supuestos en que los agresores conozcan perfectamente tal situaciéon
numeérica y esta sea aprovechada para la comision delictiva, minimizando que
no anulando la defensa de la victima, sera de apreciar la citada agravante.

Sin embargo, en varias decisiones el Tribunal Supremo ha entendido
apreciable el delito con respecto a actuaciones puntuales de particular
intensidad en su ataque al bien juridico, como en la STS n.° 819/2002, de 8
de mayo, la cual afirma: “siempre que en esa conducta Unica se aprecie una
intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para su encuadre en el
precepto; es decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel o humillante puede
ser calificado de degradante si tiene intensidad suficiente para ello”; también
en las SSTS n.° 489/2003, de 2 de abril, y 5 de junio de 2003.

4.1. El ciberacoso

El acoso como el resto de las actuaciones humanas va evolucionando cémo
evolucionan las costumbres, el ambiente, etc. Las formas de acoso de hoy
son diferentes probablemente a las que se cometian en el pasado, aunque
todas tengan en comun el constituir un atentado contra la integridad moral.
Esta evolucion se observa claramente en todas las manifestaciones de la
delincuencia juvenil. Nuestros menores cada vez permanecen menos tiempo
en la calle y mas tiempo en el uso de las nuevas tecnologias, por ello venimos
observando un claro cambio en el tipo de delitos cometidos en la Jurisdiccion
de menores. Un claro ejemplo es el ciberacoso o ciberbullying.

Destaca la Cuerda Arnau(12) que en Reino Unido es frecuente denominar
“happy slapping” (golpeando felizmente o placidamente seria una traduccion
aceptable) a las conductas, generalmente de menores, consistentes filmar la
agresion u hostigar fisicamente a otro con la especifica finalidad de difundir
esas imagenes, en definitivas conocidas en Espana como ciberbullying.
Destaca la autora que se trata de una terminologia minoritaria entre nosotros
y que efectivamente sus manifestaciones, se han producido en el contexto
de una dindmica de acoso escolar, razdn por la cual se puede considerar

una modalidad mas de acoso, sin perjuicio de que pudiera tener autonomia

a efectos de recibir una calificacion juridica independiente. Como hemos
puesto de manifiesto en este tipo de actos no solo se atenta contra la
integridad moral, sino también, contra otros bienes juridicos como la imagen
o intimidad. Estariamos en consecuencia, ante un concurso de delitos que
debe resolverse conforme al art. 177 del CP.

Entendemos que, en realidad, es una modalidad mixta o una modalidad de
acoso en que se utilizan las nuevas tecnologias surgida en los ultimos afos.
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En esta modalidad los actos de acoso se registran a través de dispositivos
moviles y seguidamente se cuelgan en internet en las redes sociales. Una

vez captado por el dispositivo se transmiten rapidamente entre los menores
(WhatsApp...), lo que definitivamente destruye a la victima, que se ve publica
y generalmente denigrada.

Cuerda Aranau(13) afirma que el ciberbullying es un acoso moral entre
jovenes que tiene lugar con el empleo de las TIC. Entiende la autora que
esta Ultima es su Unica peculiaridad, pues por lo demas comparte las
caracteristicas definitorias y consecuencias juridicas que se predican del
Ilamado “acoso escolar” o acoso entre menores, pues este adjetivo no se
refiere tanto al entorno en que se produce cuanto al hecho de que tiene
lugar entre “escolares “, esto es, entre menores. Afirma que por lo tanto,

el ciberbullying participa de las notas definitorias del acoso. También el
elenco de conductas es amplisimo y van desde las agresiones fisicas que
son colgadas en internet y rdpidamente difundidas en la red, crear un

perfil falso suplantando la identidad del acosado para enviar mensajes
comprometedores o delictivos; entrar su e-mail enviando mensajes intimos,
ofensivos, pidiendo dinero; colgar en Internet imdgenes, reales o ficticias, de
la victima, etc.

Debe tenerse en cuenta que, por las propias especialidades de Internet,
cualquier dato o informacién vertidos a la red incrementa exponencialmente
sus posibles conocedores, pero es que, ademas, deja una huella indeleble en
el tiempo que permite que otros chacales del sufrimiento ajeno se unan al
hostigamiento con posterioridad (p. ej. en un foro, en redes sociales como
Facebook, Tuenti o Twitter).

Estos hechos atentan no solo atenta contra la integridad moral, sino también
contra la intimidad o la imagen, segun el art. 197 CP.

Existen pocas resoluciones sobre este tipo de acoso. Encontramos el Auto de
la Audiencia de Madrid de 7 de junio de 2011, en el que se resuelve sobre la
posibilidad de autorizacion judicial a fin de obtener el IP, pese a encontrarnos
en presencia de un delito menos grave.

“Por lo tanto, aunqgue los delitos investigados no lleven aparejadas penas
gue tengan la consideracion de graves, no podemos dejar de lado otras
conductas que de otro modo seria imposible su persecucién, puesto que
muchos de los delitos producidos a través de la red requieren de una
averiguacion de las direcciones de IP”.

Mas interesante resulta el Auto de la Audiencia Provincial de Santander de 25
de mayo de 2012, de esta resolucion se desprende las notas caracteristicas
para poder apreciar que existe ciberacoso, afirma:

“El maltrato o acoso escolar, conocido popularmente en los
medios de comunicacion pero también en el ambito de la
sociologia y la educacion por el término anglosajon “bullying”
(literalmente, intimidacion o acoso, derivado del sustantivo
“bully”, matén/a y del verbo “to bully”, meterse con alguien,
intimidarle) -"ciberbullying” cuando se comete utilizando la
informatica e internet, también denominado “ciberacoso”- es un
fendmeno frecuente en nuestros dias y que en ocasiones pasa
desapercibido, consistiendo en una accion reiterada a través de
diferentes formas de acoso u hostigamiento hacia un alumno
llevado a cabo por un companero o, mas frecuentemente, por
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un grupo de companeros, en el que la victima se encuentra en
una situacion de inferioridad respecto al agresor o agresores,
manifestandose no solo a través de peleas o agresiones fisicas,
sino que con frecuencia se nutre de un conjunto de intimidaciones
de diferente indole que dejan al agredido sin respuesta, tales
como intimidaciones verbales (insultos, motes, siembra de
rumores), intimidaciones psicologicas (amenazas para provocar
miedo o simplemente para obligar a la victima a hacer cosas

que no quiere ni debe hacer), agresiones fisicas, tanto directas
(peleas, palizas o simplemente “collejas”) como indirectas
(destrozo de materiales personales, pequenos hurtos, etc.) y
aislamiento social, bien impidiendo a €l o la joven participar, bien
ignorando su presencia y no contando con €l en las actividades
normales entre amigos o companeros de clase.

O, mas brevemente, podriamos afirmar que el “bullying” abarcaria un
catadlogo de conductas, en general permanentes o continuadas en el tiempo
y desarrolladas por uno o mas alumnos/as sobre otro/a, susceptibles de
provocar en la victima sentimientos de terror, de angustia e inferioridad
idéneos para humillarle, envilecerle y quebrantar, en su caso, su resistencia
fisica y moral”.

4.2. El nuevo delito de stalking del art. 172 ter

La Ley 1/2015 de 30 de marzo de reforma del CP recoge un nuevo delito de
acoso, castigando todas aquellas conductas que menoscaben gravemente
la libertad y la seguridad de la victima a la que se somete a una vigilancia
constante, persecuciones u otros actos de hostigamiento.

De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la Ley, este nuevo delito
estad destinado a ofrecer respuesta a conductas de indudable gravedad
gue, en muchas ocasiones, no podian ser calificadas como coacciones o
amenazas. Se trata de todos aquellos supuestos en los que, sin llegar a
producirse necesariamente el anuncio explicito o no de la intencidn de
coartar la libertad de la victima, (coacciones), se producen conductas
reiteradas por medio de las cuales se menoscaba gravemente la

libertad y sentimiento de seguridad de la victima, a la que se somete a
persecuciones o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros actos
continuos de hostigamiento.

Se trata de un delito comun, ya que el texto utiliza la expresion “el que”.
Por tanto, puede cometerse por cualquier persona, en nuestro caso seria
un menor de edad. De la misma manera, utiliza el término “persona” para
referirse al sujeto pasivo del delito.

Alude Cuerda Arnau(14) a cyberstalking, destacando que las notas que
comunmente definen al bullying y al stalking son distintas, pues, pese a

la ambiglUedad y dificultad definitoria que encierra esta nueva forma de
denominar a algunos actos de hostigamiento, presenta rasgos que lo alejan
de las conductas de acoso escolar.

Ahora bien, lo que se sanciona en el stalking es el acoso o acecho obsesivo,
insistente, reiterado y no consentido a otra persona que perturbe gravemente
el desarrollo de su vida cotidiana. En el cyberstalking van desde llamar por
teléfono, enviar cartas, correos electrénicos, vigilar y seguir a alguien a
distancia, etc.
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Requiere:

1. Existencia de actos de acoso de distinta naturaleza eso si de forma
continuada.

Falta de consentimiento de la victima.

Que estos hechos provoguen una alteracidon grave en le vida cotidiana.

NN

Comunmente conocido como el delito de stalking.

5. Solo seran perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o su
representante legal.

La primera condena fue la del Juzgado de Instrucciéon nimero 3 de Tudela,
Navarra, que dictd sentencia, de fecha 23 de marzo de 2016 condenando por
un delito del art. 172 ter.

Siguiendo la resolucidn, las conductas que comprende el tipo penal serian:

1. La de vigilar, perseguir o buscar su cercania fisica: entiende la resolucion
que incluirian conductas tanto de proximidad fisica como de simple
observacion a distancia y a través de dispositivos electrénicos como GPS
y cdmaras de video vigilancia.

2. También la de establecer o intentar establecer contacto con ella a través
de cualquier medio de comunicacidn o por medio de terceras personas.
En consecuencia, incluye pues, tanto la tentativa de contacto el propio
contacto consumado.

3. Asi mismo, comprende el uso indebido de sus datos personales para la
adquisicion de productos o mercancias, el contrato de servicios o hacer que
terceras personas se pongan en contacto con ella: entrarian en este supuesto
casos en que el sujeto activo publica un anuncio en Internet ofreciendo algun
servicio que provoca que la victima reciba multiples llamadas.

4. Atentar contra su libertad o el patrimonio o contra la libertad o
patrimonio de otra persona proxima a ella. No se especifica qué clase
de atentado contra la libertad o patrimonio. Es decir, si se trata de los
ya especificamente tipificados en el Cddigo Penal, o bien si se incluyen
también conductas no tipificadas como delito. Alguna parte de la
doctrina defiende la inclusidén de la amenaza de atentado a la libertad,
y de la amenaza y atentado contra la vida y la integridad fisica. Pese a
gue estos ya se encuentran tipificados en el correspondiente delito de
amenazas o coacciones, también lo estan los correspondientes delitos
contra el patrimonio y contra la libertad.

El bien juridico infringido por el stalking es la libertad en general, pero también
podria infringirse otros bienes juridicos como el honor, la integridad moral o

la intimidad. Las conductas de stalking afectan al proceso de formacién de la
voluntad de la victima, en tanto que la sensacién de temor e intranquilidad o
angustia que produce el repetido acechamiento por parte del acosador le lleva a
cambiar sus habitos, sus horarios, sus lugares de paso, sus nimeros de teléfono,
cuentas de correo electrénico, e incluso de lugar de residencia y trabajo.

De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la Ley 1/2015 de 30 de marzo,
se protege asimismo el bien juridico de la seguridad. Esto es, el derecho al
sosiego vy a la tranquilidad personal. No obstante, sdélo adquirirdn relevancia
penal las conductas que limiten la libertad de obrar del sujeto pasivo, sin que
el mero sentimiento de temor o molestia sea punible.
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SSTS de la sala2? de 5 de junio
de 2003, 2 de noviembre de
2004 y 22 de febrero y 30 de
junio de 2005, entre otras.
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5. Concurso de delitos

Los delitos de acoso en general, y el acoso escolar en particular no suelen
cometerse aisladamente, sino que suelen aparecer con una generalidad de
conductas constitutivas de otros tipos penales, entre los que encontramos a
modo ejemplificativo:

a) Delito de lesiones (arts. 147 y ss del Codigo Penal).

b) Delito de amenazas (arts. 169 a 171 del CP).

c) Delito de coacciones (art. 172 del CP).

d) Delitos de injurias y calumnias (arts. 205 a 210 del CP).

e) Delito de agresiones o abusos sexuales (arts. 178 y ss del CP).
f) Delito de homicidio doloso (art. 138 del CP).

g) Delito de asesinato (art. 139 del Cédigo Penal).

h) Delito de homicidio imprudente (art. 142 del CP).

i) Delito de induccién al suicidio (art. 143,1CP).

Cuando, ademas del atentado a la integridad moral penado en el art. 1731,
se produjere lesion o dafo a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual
o bienes de la victima o de un tercero, el art. 177 sefala que se castigaran
los hechos separadamente, excepto cuando aquél ya se halle especialmente
castigado por la ley.

La finalidad de la regla concursal recogida en el art. 177 no es otra que
configurar los delitos contra la integridad moral como una realidad
axioldgica, propia, auténoma e independiente de otros delitos cometidos en
el curso de los hechos como el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la
libertad en sus diversas manifestaciones o al honor(15).

En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo n21218/2004
de TS, Sala 22, de lo Penal, 2 de noviembre de 2004, al afirmar:

“No cabe la menor duda que tanto nuestra Constituciéon como el CP.
configuran la integridad moral como una realidad axioldgica, propia,
autéonoma e independiente de aquellos derechos, y tan evidente es asi

que el art. 177 del CP. establece una regla concursal que obliga a castigar
separadamente las lesiones a estos bienes de los producidos a la integridad
moral. De aqui se deduce también que no todo atentado a la misma,
necesariamente, habrd de comportar un atentado a los otros bienes juridicos.
En consecuencia, es posible a imaginar la existencia de comportamientos
tipicos que unicamente quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno
a otros bienes personalisimos.”

6. Ley organica de responsabilidad penal del menor
(LORPM)

Como pone de manifiesto la exposicion de motivos de la LORPM, esta es
formalmente penal y materialmente sancionadora educativa. Estamos en
presencia de un derecho de prevencion especial, no de prevencién general,
lo que se persigue con las medidas del art. 7 de la LORPM no es tanto
retributiva o de sancidn, sino mas bien de reinsercidn y resocializacion del
menor.
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Subijana Zunzunegui, El
acoso escolar una lectura
victimologica de la legislacion
penal, pagll.

La LORPM se encuentra fuertemente adaptada a la Convencion de derechos
del nifio y acoge el modelo de la responsabilidad. Se convierte asi a los
menores mayores de 14 aflos y menores de 18 en responsable penal de los
hechos que cometa y que sean constitutivo de un delito. Ahora bien, ello les
convierte en titulares de derechos y garantias procesales. Pero a los menores
no se les impone penas previstas para adultos, sino solo medidas especificas
de contenido educativo para su reinsercidn y resocializacion.

En cuanto al &mbito de aplicacion de la LORPM, la misma se aplica a menores
mayores de 14 y menores de 18 afos que hubieran cometido hechos, acciones
u omisiones, constitutivas de delito conforme al Cédigo Penal y las Leyes
penales especiales. Espafia acoge el criterio bildgico puro por lo que solo se
tiene en cuenta el aspecto cronoldgico de la edad.

Por lo tanto, cuando el autor del acoso sea un menor de 14 afios, entonces no
sera de aplicacidon la Ley y el hecho serd impune. Asi el art. 3 de la Ley sefala
gue cuando el Ministerio Fiscal esté conociendo de una causa y aparezca
gue el autor es menor de 13 afnos, entonces, solicitara el sobreseimiento del
expediente y pondrad el hecho en conocimiento de la Entidad Publica de
Menores por si hubiera que adoptar una medida respecto del menor pero

ya desde el ambito de proteccion al amparo de la Ley 1/1996 de 15 de enero
de Proteccion Juridica del menor. Ahora bien, el hecho de que no exista
responsabilidad penal no quiere decir que no exista una responsabilidad civil
de los padres que se podra reclamar ante la Jurisdiccién civil conforme a los
articulos 1902 vy sig. del CC.

Por lo tanto, quedaran excluidos de la Jurisdicciéon de menor ante un hecho
de acoso escolar:

1. Menores de 14 afos. Sujetos a la Ley 1/1996 de 15 de enero de proteccion
juridica del menor.

2. Mayores de 18 afos. Jurisdiccion de adultos. Por la propia naturaleza
del delito de acoso escolar este se da en el ambito de menores en edad
escolar.

6.1. Desistimiento, conciliacién y reparacién

Dada la naturaleza especial del proceso penal de menores nos tenemos que
plantear varias cuestiones procesales en torno al mismo.

Las normas internacionales han establecido las bases del derecho penal
juvenil, Asi debemos destacar: Las Reglas Minimas de ONU para la
administracion de Justicia de Menores de 20 noviembre 1985 y la Conveccidon
de 20 de noviembre 1989. Esta normativa internacional acoge el principio

de intervencidon minima, el principio de subsidiariedad y el principio de
oportunidad. Estas normas entienden gque el menor, aungue cometa un delito,
no necesariamente tienen que pasar por un proceso penal y que en ocasiones
pasar por un proceso penal es perjudicial para el menor. No debemos olvidar
que lo que se pretende es el bienestar del menor.

Como expone Subijana Zunzunegui(16) “el Derecho penal, en la tarea de
evitacion de las conductas violentas en el contexto educativo, constituye el
ultimo recurso en manos del Estado”.

Todo ello lleva a plantearon las siguientes cuestiones ante un delito
de acoso escolar: ¢Puede no incoarse expediente de reforma? ¢Puede
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acordarse la medicion, conciliacion y reparacion? éPuede no incoarse
expediente de reforma? ¢Puede acordarse la medicion, conciliacién y
reparacion?

La respuesta la encontramos en los articulos 18, 19 y 51,3 de la LORPM.

El articulo 18 prevé el desistimiento en la incoacion del expediente de
reforma. El precepto permite que el Ministerio Fiscal pueda desistir de la
incoacion del expediente cuando los hechos denunciados constituyan delitos
menos graves sin violencia o intimidacion en las personas. En este caso debe
darse traslado de lo actuado a la entidad publica de proteccién de menores
por si hubiera que adoptar una medida de proteccidn prevista en la Ley 1/96
de 15 de enero de proteccidn juridica del menor.

La Instruccidn de la Fiscalial/2005 sobre el acoso escolar, tras recomendar
prescindir de la persecucion penal en casos leves de acoso escolar, ahora
bien, indica que “incluso las denuncias que hagan referencia a hechos en
principio leves, si se cometen con la nota de habitualidad o reiteracion en el
tiempo, deben dar lugar como regla general a la incoacidn de un expediente”.

Compartimos este criterio, pues, aungue el delito del art 173 del CP exige
una severidad minima, pueden existir conductas que, ante la habitualidad y
reiteracién, impidan la aplicacion del art 18 de la LORPM, entendemos que
la reiteracion de hechos, demuestra la existencia de déficits y problemas en
el menor y hace necesaria una intervencion educativa y, en consecuencia, la
incoacion de expediente de Reforma.

El art. 19 LORPM recoge la conciliacion, la reparacion o la realizaciéon de una
tarea socioeducativa a cuyo favor hubiera informado el Equipo Técnico. Por lo
tanto, distinguimos entre:

a. La conciliacion, se entiende producida “cuando el menor reconozca el
dafo causado y se disculpe ante la victima y ésta acepte sus disculpas”.

b. La reparacion, consiste en “el compromiso asumido por el menor con la
victima o perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de
aquellos o de la comunidad, seguido de su realizacidn efectiva”.

c. Larealizacion de tareas socioeducativas a cuyo favor hubieran informado
los Equipos Técnicos.

Tenemos que tener en cuenta que, aungue la LORPM alude a la conciliacion y
reparacion, el Reglamento que desarrolla la LORPM habla de mediacion como
concepto sinénimo a aquellas.

La conciliacion consiste en que el menor pide disculpas a la victima y estas
son aceptadas por ella. En la reparacion, ademas, se compromete a realizar
una determinada actividad en favor de la victima o de un tercero, seguida
de su realizacion efectiva. También el menor puede realizar una determinada
actividad socioeducativa a cuyo favor hubiera informado el Equipo Técnico.

Todas ellas ponen fin al expediente ya iniciado, por lo tanto, el Ministerio
Fiscal lo pondrd en conocimiento del Juez de menores a fin de proceder al
sobreseimiento del expediente de reforma.

Para su aplicacion es necesario que se trate de un delito menos grave, es
decir con violencia o intimidacién no grave, por lo tanto, el precepto es
plenamente aplicable a los delitos de acoso escolar cuando este no se
presente con violencia o intimidacion grave.
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Periodos de seguridad en que
las medidas no pueden ser
modificadas conforme a los
art.13 y 51 de la LORPM. Estos se
introducen en el art9 y 10 de la
LORPM con la reforma 8/2006
de 4 de diciembre

El legislador también prevé la conciliacién durante la ejecucién de la medida
en el art. 51,3 de la LORPM, permitiendo que también en esta fase procesal se
produzca la conciliacién del menor con la victima. Asi el Juez podra dejar sin
efecto la medida impuesta en cualgquier momento de su cumplimiento, si el
juez lo estima que el tiempo cumplido de medida es suficiente reproche. De
esta forma establece el precepto que:

“La conciliacion del menor con la victima, en cualquier momento en
que se produzca el acuerdo entre ambos a que se refiere al art. 19 de
la presente Ley, podra dejar sin efecto la medida impuesta cuando
el Juez asi' lo acuerde, a propuesta del Ministerio fiscal o del Letrado
del menor y oidos el Equipo técnico y la representacion de la entidad
publica de proteccion o reforma de menores”.

En este caso la conciliacion correspondera llevarla a cabo a la Entidad
Publica de Reforma. No prevé la aplicacion limitacion alguna en cuando al
delito o en cuanto a la medida. No obstante, entendemos, que en todo caso
se deberdn respetar los periodos de seguridad impuestos por el legislador
para el cumplimiento de la medida en determinados delitos y que impiden su
modificacion(17).

6.2. Medidas cautelares

La siguiente cuestion que debemos plantearnos a la vista de las
especialidades de la LORPM es si: ¢Se pueden adoptar medidas cautelares
en el delito de acoso escolar? éSe pueden adoptar medidas cautelares de
internamiento?

A tal respecto tenemos que tener en cuenta que las medidas cautelares
vienen reguladas en el art. 28 de la LORPM. De acuerdo con el precepto para
su adopcion es necesario la existencia de indicios racionales de la comision
de un hecho delictivo o riesgo de que el menor eluda u obstruya la accién
de la justicia o atente contra los bienes juridicos de la victima. Concurriendo
estos requisitos el Juez de menores adoptard la medida en medio abierto,
estas solo serd la libertad vigilada, la prohibicion de acercamiento o
comunicacion y la convivencia con otra persona familia o grupo educativo.
Estas medidas se celebran en tramite escrito.

Para las medidas de internamiento se tendrd en cuenta la gravedad del
hecho, las circunstancias personales del menor en especial el riesgo de fuga
y el hecho de haber cometido hechos anteriores de andlogas caracteristicas.
En este caso se celebrard una comparecencia a instancia del Ministerio Fiscal
o de la acusacion particular, oidos el letrado del menor y el representante del
Equipo Técnico vy la entidad publica de reforma. La duracion serd de hasta

6 meses prorrogables a instancia del Ministerio Fiscal por otros tres meses
como maximo.

6.3. Prueba pericial

La Instruccion de la Fiscalia 10/2005 considera especialmente recomendable
en los casos de acoso escolar acordar como diligencia instructora la prueba
pericial psicoldgica de la victima. Que consiste en el examen pericial de la
victima a efectos de su evaluacion psicoldgica, por entender que “podrad” ser
un indicio del acoso el representado por el hecho base de que el menor haya
sufrido:
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1. Modificaciones de caracter;
2. Brusco descenso en el rendimiento escolar;
3. Abandono de aficiones;

4. Depresion;

5. Negativa a asistir al centro escolar.

Consideramos que, aungue inicialmente puede constituir un indicio a la hora
de incoar expediente, no obstante, estos hechos pueden tener explicaciones
alternativas, por lo que habra de tratarse de excluir otras posibilidades.
Entendemos que puede ser de ayuda a efectos de acreditar la existencia de
un delito de acoso escolar, pero por si sola no tiene entidad suficiente para
sustentar una condena, salvo que venga avalada o corroborada por otras
pruebas en el acto de juicio oral.

6.4. Proceso penal de menores. especialidades

La LORPM regula un procedimiento basado en los principios de flexibilidad,
agilidad, publicidad restringida de las actuaciones procesales, intervencion de
los Equipos técnicos y utilizacion de un lenguaje comprensible para el menor.

El procedimiento consta de dos partes bien diferenciadas la fase de
instruccién a cargo del Ministerio Fiscal y la fase de audiencia o juicio a cargo
del juez de menores.

El procedimiento penal de menores es el Unico procedimiento en Espafia en
que la instruccién corresponde al Ministerio Fiscal, pero el Ministerio Fiscal
no es un organo jurisdiccional conforme al art. 120 de la CE por lo que no
puede acordar diligencias restrictivas de derechos fundamentales ni medidas
cautelares, las cuales conforme al art. 23,3 de la LORPM corresponden al
Juez de Menores. Asi el art. 2 del Reglamento que desarrolla la LORPM
1774/20004 de 30 de julio salvo la detencidn el resto de diligencias
restrictivas de derechos fundamentales deberan ser solicitadas por la policia
al Ministerio Fiscal, para que por su conducto sean solicitados al Juez de
menores.

En la fase de juicio las especialidades se centran en cuanto a la protecciéon de
victima del acoso escolar, generalmente menores de edad.

La reforma 4/2015 de 27 de abril que traspone en la LECrim la directiva
2012/29 sobre el Estatuto de la victima en el proceso penal y recoge una
serie de especialidades para la proteccion de la victima menor de edad.

Estas son de aplicacion al proceso penal de menores conforme a la
disposicion final 12 de la LORPM. Especialmente encontramos los articulos
433, 448 y 701 bis en la LECrim.

El art. 433 de LECrim afirma que en los supuestos de los testigos victimas
menores de edad, en atencidn a su la falta de madurez o cuando resulte
necesario para evitarles los graves perjuicios de la victimizacion secundaria,
podra acordarse que se les tome declaracion mediante la intervencién de
expertos. Con esta finalidad, podrd acordarse también que las preguntas

se trasladen a la victima directamente por los expertos o, incluso, excluir

o limitar la presencia de las partes en el lugar de la exploraciéon de la
victima. En estos casos, el Juez dispondra lo necesario para facilitar las
partes la posibilidad de trasladar preguntas o de pedir aclaraciones a la
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victima, siempre que ello resulte posible. El juez ordenara la grabacién de la
declaracién por medios audiovisuales.

También los articulos 448 y 707 LECrim seflalan en dos momentos procesales
diferentes, la instruccion o la fase de juicio oral, que la declaracién de los
testigos menores de edad y de las personas con capacidad judicialmente
modificada podra llevarse a cabo evitando la confrontacién visual de los
mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que
haga posible la practica de esta prueba.

Tenemos que poner de manifiesto que el legislador al trasponer la Directiva
2012/29 proclama una serie de derechos, pero estos deben ser atemperados
con los derechos y garantias procesales del menor expedientado. En
concreto respecto al procedimiento previsto en el art 433 de la LECrim, la
Jurisprudencia del TEDH(18) ha exigido para ser respetuoso con el derecho
a un proceso justo y equitativo articulo 6.3 d) CEDH deberan respetarse los
derechos del inculpado:

1. Debe ser informado de que se va a oir a la victima menor de edad.

2. Debe tener una oportunidad de observar dicha exploracién, bien en
el momento en que se produce o después, a través de su grabacion
audiovisual.

3. Debe tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa
o indirecta, bien durante el desarrollo de la primera exploracién o en una
ocasion posterior.

Si la inculpacién es posterior se le da a conocer la existencia de la
exploracion,

4. Acceder a su contenido mediante su grabacién audiovisual.

5. Tener la posibilidad procesal de cuestionarla, ya sea en fase de
investigacion o en el juicio oral.

6. Poder pedir una ampliacién sobre aquellos aspectos adicionales sobre los
gue la defensa considera deben ser interrogados.

Lo que se pretende en el art. 433 de la LECrim es tomar una sola declaracion
a la victima grabarla y reproducirla en el acto de juicio oral, de tal suerte

que pese al art. 741 de la LECrim que exige la practica de las pruebas en el
acto del juicio, permita sustentar una posible sentencia condenatoria. Con
ello busca evitar la victimizacion secundaria y el olvido del hecho frecuente
en estas edades. Pero es una prueba excepcional y requiere estar dotada de
garantias que contrarresten una posible vulneracién del derecho a la defensa.
La naturaleza y finalidad de este procedimiento viene recogido en la famosa
sentencia de 16 de junio de 2005 del Tribunal de Justicia de la UE conocido
como caso Pupino en el que se acusaba a una maestra de escuela de haber
maltratado a niflos menores de seis afos en el momento de suceder los
hechos, el Tribunal de Justicia de la UE sefala que los Estados miembros de
la UE deben establecer mecanismos para que las victimas vulnerables puedan
prestar declaracion protegiendo su seguridad.

7. Las medidas del articulo 7 de la LORPM

Una de las especialidades previstas en la LORPM es que a los menores sdlo se les
puede imponer las medidas especificamente reguladas en el art.7 de la LORPM,
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medidas de contenido educativo y no penas previstas para adultos, por ello nos

preguntamos: ¢Qué medidas se pueden imponer a los menores responsables de
un delito de acoso escolar? éSe pueden imponer medidas de internamiento? éSe
pueden interponer medidas de internamiento en régimen cerrado?

Para dar respuesta a estas preguntas tenemos que acudir a las reglas de
imposicion de medidas reguladas en los arts. 9 y 10 de la LORPM.

A continuacion, abordamos ambos preceptos que regulan las reglas de
duracion de las medidas dado que las medidas y su duracién no solo tienen
en cuenta el hecho cometido y su gravedad, sino también la edad del menor
al establecer la LORPM franjas sancionadoras de edad y sus circunstancias
personales familiares y sociales.

7.1. Regla general de duracién de las medidas

En cuanto a la duracidn de las medidas la LORPM como regla general
establece que la medida no podra exceder de dos afos. La prestacion en
beneficio de la comunidad no podra superar las 100 horas. La permanencia
de fin de semana no podra superar las 8 permanencias. Las acciones

u omisiones imprudentes no podran ser sancionadas con medidas de
internamiento en régimen cerrado. Pero esta regla general tiene importantes
modificaciones.

Asi, solo se impondran medidas de internamiento en régimen cerrado cuando
los hechos sean:

1. Los tipificados como delito grave por el Coédigo Penal o las leyes penales
especiales.

2. Siendo tipificados como delitos menos graves sean cometidos con
violencia o intimidacién en las personas o se pongan en grave riesgo
la vida o integridad fisica de las mismas. A este supuesto responderia
el delito de acoso escolar que en la mayor parte de los supuestos se
devuelve con actos de violencia e intimidacidn en las personas.

3. Siendo tipificados como delitos menos graves se cometan en grupo o el
menor perteneciere o actuare al servicio de una banda, organizacién o
asociacion, incluso de caracter transitorio.

En estos supuestos:

Si el menor tuviera 14 o 15 afios tendrian una duracion de 3 afios, las
prestaciones de servicio en beneficio de la comunidad de hasta 150 horas de
prestaciones de servicios y las permanencias de fines de semana en cetro
podrian llegar hasta 12.

Si el menor tuviera 16 o 17 aflos las medidas tendrian una duracion de hasta 6
afos, las prestaciones de servicio en beneficio de la comunidad de hasta 200
horas y las permanencias de fines de semana en cetro podrian llegar hasta 16.

En esta ultima franja de 16 o 17 afos si el hecho reviste extrema gravedad y se
entiende que reviste extrema gravedad cuando existe reincidencia la medida
serd necesariamente de internamiento en cerrado de 1a 6 afos seguido

de una Libertad Vigilada de hasta 5 afos. Solo podra ser modificada si ha
transcurrido 1 afo de la duracion de la medida de internamiento impuesta.

En consecuencia, no siendo el delito de acoso del art. 173 un delito grave
conforme al CP, cuando el delito de acoso escolar se desenvuelva con
violencia o intimidacién en las personas o se ponga en riesgo la vida o
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integridad fisica de las mismas se puede acordar la medida de internamiento
en régimen cerrado. De acuerdo con el precepto seria igualmente aplicable
cuando la actuacidn fuera grupal, si bien esta previsién tiene escasa acogida
desde la jurisdiccidon de menores, dado que olvida el legislador que la
delincuencia juvenil por naturaleza es una delincuencia grupal. Asi Ofate
Cantero destaca que el delito de acoso suele ser un delito de naturaleza
grupal(19). Lo cierto es que no suele ser apreciado jurisprudencialmente dado
gue esta circunstancia ya estd prevista como agravante y como elemento del
tipo en muchos delitos. En consecuencia, no puede ser considerado el menor
de peor condicion que el adulto, por ello no se aplica en la practica.

7. 2. Medidas de internamiento

En el delito de acoso escolar, en consecuencia, cabe la posibilidad de acordar
un internamiento incluso en régimen cerrado. Si el menor tiene 16 o 17 afos

y los hechos revisten extrema gravedad por existir reincidencia entonces

la medida a imponer medida serd necesariamente un internamiento en
cerrado de 1 a 6 afnos seguido de una L-V hasta 5 afos. Solo podra modificar
la medida una vez transcurrido un aflo de la duracion de la medida de
internamiento impuesta.

No obstante, hay que recordar que conforme al art. 37 de la Convencidén
de Derechos del nifio y a las Regla 14 de las Reglas Minimas ONU para la
administracion de justicia de menores las medidas privativas de libertad
solo podran ser acordadas como ultimo recurso y por el tiempo minimo
imprescindible.

Cuando ademas en los hechos cometidos se incurre también en un delito
con pena superior a 15 afos en el CP; de homicidio del art. 139 del CP; de
asesinato del art. 138; una agresion sexual del art. 179 CP; la agresién sexual
agravada del art180 del CP, produciéndose un concurso entre el delito

de acoso y alguno de los enumerados, la medida sera necesariamente un
internamiento en régimen cerrado cualquiera que sea su edad.

Entonces la duracion sera:

a) Siel menor tiene 14 o0 15 afos de edad, la medida a imponer
necesariamente serd una medida de internamiento en régimen cerrado
de 1a 5 afos de duracion, complementada en su caso por otra medida de
libertad vigilada de hasta 3 afos.

b) 16 017 aflos de edad, una medida de internamiento en régimen cerrado
de 1a 8 ailos de duracion, complementada en su caso por otra de
libertad vigilada con asistencia educativa de hasta 5 aflos. Solo podra ser
modificada la medida trascurrida la mitad de la duracion de la medida de
internamiento impuesta.

En definitiva, cuando el acoso escolar se cometa con delitos gravisimos
como homicidio, asesinato, agresion sexual la medida necesariamente sera
un internamiento en régimen cerrado. Lo mismo sucederd cuando el menor
tenga 16 0 17 afios y el hecho revista extrema gravedad al existir reincidencia.

7.3. Prohibicion de acercamiento y comunicacién

El abanico de medidas recogidas en el art. 7 de la LORPM es muy amplio,
asi encontramos: el tratamiento ambulatorio; la asistencia a centro de
dia; la libertad vigilada; la prohibicién de aproximarse o comunicarse con
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la victima; la convivencia con otra persona, familia o grupo educativo;

las prestaciones en beneficio de la comunidad; la realizacidon de tareas
socioeducativas; la amonestacion; la prohibicion de acercamiento. Pero de
todas ellas las medidas mas utilizadas son la libertad vigilada y la prohibiciéon
de acercamiento y comunicacion con la victima, su familia y persona que el
juez designe, o de comunicarse con ella telefdnica, telematicamente o de
cualquier otra forma oral visual o escrita. Por eso nos centraremos en estas
dos medidas, sin perjuicio, de que se puedan poner cualesquiera otras de las
enumeradas en el art. 7 de la LORPM.

La prohibicién de acercamiento y comunicaciéon con la victima se introduce
en el elenco de medidas del art. 7 de la Ley con la reforma 8/2006 de 4

de diciembre, pero el legislador no distingue entre medidas principales y
accesorias en dicho precepto, como si sucede en derecho penal de adultos.

Es una medida mero-asegurativa, es decir, no tiene contenido educativo. No
obstante, el legislador en el art. 7 de la LORPM permite imponer una o varias
medidas con independencia que sean uno o varios hechos. Lo habitual es
imponer junto con esta medida otra de contenido educativo.

El legislador no prevé el control electrénico, por lo que no es posible el control
electrénico como en derecho penal de adultos, dado que las restricciones de
derechos deben ser objeto siempre de interpretacién restrictiva. Esta falta de
prevision no responde a un olvido del legislador, por el contrario se evita dado
que podria estigmatizar al menor y afectar a la confidencialidad.

Cuando se acuerde la medida y el menor expedientado y la victima acudan
al mismo centro escolar, se produce un conflicto de intereses entre su
derecho a la educacién y el cumplimiento de la medida, esto puede suponer
el que el menor expedientado tenga que abandonar el centro educativo

a fin de cumplir la distancia establecida por el Juez de Menores. En este
caso prevalece necesariamente la proteccion de los derechos de la victima,
en especial su seguridad, por lo que el menor expedientado debera ser
trasladado de centro escolar.

7.4. Libertad vigilada

La medida de libertad vigilada es una de las mas frecuentemente impuestas
en la practica por los Juzgados de Menores, supone un seguimiento que
realiza el Juez a los menores permite imponer reglas de conducta: 1.2
Obligacion de asistir con regularidad al centro docente correspondiente, si
el menor esta en edad de escolarizacion obligatoria, y acreditar ante el Juez
dicha asistencia regular o justificar en su caso las ausencias, cuantas veces
fuere requerido para ello. 2.2 Obligacion de someterse a programas de tipo
formativo, cultural, educativo, profesional, laboral, de educacidén sexual, de
educacion vial u otros similares. 3.2 Prohibicidon de acudir a determinados
lugares, establecimientos o espectaculos. 4.2 Prohibicion de ausentarse del
lugar de residencia sin autorizacion judicial previa. 5.2 Obligacion de residir
en un lugar determinado. 6.2 Obligacion de comparecer personalmente ante
el Juzgado de Menores o profesional que se designe, para informar de las
actividades realizadas y justificarlas. 7.2 Cualesquiera otras obligaciones que
el Juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, estime convenientes para
la reinsercion social del sentenciado.

En consecuencia, es una medida con contenido en blanco por lo que permite
abordar los déficits que presenta el menor en los distintos dmbitos. También
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permite la adopcion de reglas de conductas entre las que encontramos
someter al menor a programas especializados, por lo tanto, permite adoptar
reglas de conducta prevista y cualesquiera otras encaminadas a la reinsercién
y reeducacion del menor infractor, reglas de conducta que le permitan
interiorizar el hecho para no volverlo a cometer. En especial programas
educativos que aborden el respeto a los otros alumnos, a la diversidad, la
empatia, el control de impulsos, etc.

8. Responsabilidad civil

El legislador acoge en el art61,3 de la LORPM la responsabilidad civil
solidaria de los padres, tutores, acogedores o guardadores legales o de
hecho por este orden. El sistema diseflado por el legislador cumple una
doble finalidad: En primer lugar, dar mayor proteccién a las victimas al
liberarlas de tener que probar la culpa del responsable civil, protegiéndolas
también frente a la frecuente insolvencia de los menores, al ampliar el
circulo de los responsables solidarios con él. En segundo lugar, conseguir
una mayor implicacién de los padres y demas responsables en el proceso
de socializacion de los menores, imponiéndoles las consecuencias civiles
de las infracciones que éstos cometan por la trasgresion del conjunto de
deberes que tienen sobre ellos.

8.1. Naturaleza de la responsabilidad civil en la LORPM

El sistema recogido en el art. 61.3 de la LORPM es calificado en la exposicién
de motivos como revolucionario. Desconozco si es o no revolucionario, lo que
estd claro es que se aparta de la responsabilidad civil prevista en el Codigo
Civil y en el Codigo Penal. Estamos en presencia de una responsabilidad
objetiva basada en la imputacion objetiva y ajena a toda idea de culpa o
negligencia. Los enumerados en el art. 61,3 de la LORPM responden, aunque
hubieran actuado con la diligencia debida. Solo se podrd moderar cuando
acredite que no ha favorecido la conducta del menor, pero no excluir.

Nos debemos plantear si los centros docentes se encuentran o no incluidos
dentro del art. 61.3 de la LORPM. También si es o no compatible con la de los
padres o no.

El art. 61,3 ha sido objeto de muchas interpretaciones en relacién con la
expresion “por este orden”. Una postura inicial mantenia una interpretacion
literal del supuesto(20), entienden que el precepto establece un sistema

de responsabilidad civil solidaria de caracter objetivo de forma sucesiva y
excluyente, a las personas y en el orden enumerado por el art. 61.3 de la LO
5/2000. Mantienen una interpretacion literal afirmando que la enumeracion
recogida en el art. 61,3 de la LORPM es exclusiva y excluyente, desde esta
perspectiva responderia en primer término los padres, solo a falta de estos

los tutores, y asi sucesivamente. Pero esta interpretacion se encuentra en la
actualidad superada y no es compatible con la enumeracion del articulo, dado
que pueden concurrir mas de uno de los enumerados en el citado precepto.
Ello dio lugar a una segunda posicion que mantiene la posicion acumulativa
segun la cual pueden concurrir uno o varios de los enumerados en el precepto.
A su vez se desdobla en dos corrientes, la acumulativa solidaria(21) en la que
todos los responsables estan en el mismo plano de igualdad, la subsidiaria(22)
conforme la cual respondera el primero, si es insolvente el segundo y asi
sucesivamente. Una tercera postura ecléctica que entiende que hay que ir a
quien desarrolle las efectivas funciones tuitivas respecto del menor(23).
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Aungue no existe pronunciamiento del Tribunal Supremo, dado el dificil acceso
casacional, la mayor parte de la jurisprudencia se mantiene a favor de dos
interpretaciones, de un lado la acumulativa solidaria segun la cual podrian
concurrir varios de los enumerados en el art. 61,3 de la LORPM, entre ellos

los padres vy el centro docente. De otro lado, la ecléctica, material, Iégica y
sistematica, que considera que debe atenderse a las efectivas facultades que
los diversos responsables tengan atribuidas sobre el menor en el momento

de acaecer los hechos que determinen su responsabilidad, facultades que

se corresponden con los consiguientes deberes juridicos de educaciéon y de
control o vigilancia del menor, pudiendo recaer solo en el centro escolar(24).

La Instruccidon FGE 10/2005, de 6 de octubre, sobre el tratamiento del acoso
escolar desde el sistema de justicia juvenil la considera incluida, al afirmar:

“A estos efectos puede fundamentarse la peticion en la figura del
guardador del art. 61.3 de la LORPM, en la que puede incluirse
también al centro docente, por ser quien en esos momentos esta
ejerciendo funciones de guarda.

También cabra anclar la reclamacion dirigida contra el centro
educativo en el art. 1903.5 CC, pues no debe, a este respecto,
olvidarse la clausula general de supletoriedad contenida en

el articulo 4.3 del Titulo Preliminar del Codigo Civil. Si para
fundamentar la responsabilidad de los centros docentes ha de
acudirse al Cédigo Civil habran de tenerse muy presentes los
criterios de interpretacion que al respecto viene manteniendo la Sala
Civil del Tribunal Supremo”(25).

Por lo tanto ambas son validas o bien se incluye a los centros docentes
dentro de concepto de guardadores de hecho del art. 61.3 de la LORPM, o
bien, responderan de forma subsidiaria por aplicacion de la disposicidn final
primera en relaciéon con el art. 120 CP.

Los centros docentes suelen celebrar contratos de seguros con compafias
aseguradoras a fin de garantizar los riesgos que surjan en relacién con la
responsabilidad civil derivada de la actividad desarrollada. Con ocasion de
esta garantia suelen surgir problemas en orden a la legitimacién activa y
pasiva de dichas compafias aseguradoras.

También estaran legitimadas activamente las Compafias de Seguros que
hubieran indemnizado a los perjudicados hasta el limite de la indemnizacidn,
de conformidad con art. 64 de la LORPM en el ejercicio de la accion
subrogatoria del art. 43 de la Ley de 8 de octubre de 1980.

A su vez, el art. 63 LORPM recoge una regla de responsabilidad civil
directa de los aseguradores hasta el limite contratado, segun la cual: “los
aseguradores que hubiesen asumido el riesgo de las responsabilidades
pecuniarias derivadas de los actos de los menores a los que se refiere

la presente Ley serdn responsables civiles directos hasta el limite de la
indemnizacion legalmente establecida o convencionalmente pactada, sin
perjuicio de su derecho de repeticion contra quien corresponda”. Accidn
de repeticion prevista en el art. 76 de la Ley de contrato de seguro de 8 de
octubre de 1980.

La reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo sefala que la solidaridad
propia de las acciones de responsabilidad extracontractual del art. 1902 CC
excluye el litis consorcio pasivo necesario, siendo la responsabilidad civil

REVISTA DE ESTUDIOS DE JUVENTUD - marzo 17 | n® 115



(26)

En este sentido SAP de Santa
Cruz de Tenerife, Seccion 52,
Sentencia 388/2012 de 31
octubre de 2012, Rec. 13/2012

27)

SAP de Las Palmas, Seccion 12,
213/2013 de 26 noviembre de
2013, Rec. 672/2013.

(28)

SAP de Cadiz, Seccion 42,
221/2012 de 29 junio de 2012,
Rec. 26/2012.

(29)

En este sentido SAP Asturias
num. 145/2003 (Seccion 22), de
22 mayo.

solidaria, el perjudicado puede dirigir su accién contra cualquiera de los que
considere responsables del evento(26).

Por lo que no se da un litisconsorcio pasivo necesario en los vinculos de
solidaridad que se producen entre los varios causantes de un hecho dafoso

y sus respectivas entidades aseguradoras, ya que en materia de culpa
extracontractual la situacién de litisconsorcio pasivo necesario no resulta
forzosa, porque la responsabilidad de los art. 1.902 y 1.903 del CC es solidaria,
Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 19 de Enero de 1.988, 24 de
Marzo de 1.988 , 24 de Junio de 1.992, 19 de Diciembre de 1.995, entre otras
muchas(27).

La legitimacion para ejercitar la accion civil en el seno del procedimiento de
menores solo la ostentan el Ministerio Fiscal, los perjudicados y las compafias
aseguradoras que se tengan por partes interesadas, y carecen de ella las
personas contra las que se dirija la accién civil, de modo que no pueden traer al
proceso a otros posibles responsables civiles. En definitiva, en el proceso penal
de menores no puede el responsable civil traer al proceso a otras personas.

Por lo tanto, la existencia de un contrato de seguro no exime a responsable civil
de la responsabilidad, afladiendo que la accion directa que el articulo 76 de la
Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980 confiere al perjudicado

y sus herederos es de ejercicio facultativo por parte de aquéllos, y que ello

no impide que los declarados responsables civiles en un proceso civil o penal
puedan en virtud del contrato de seguro, ejercitar el derecho de repeticion
contra la entidad aseguradora, de acuerdo con el art. 1144 del CC(28).

8.2. La moderacidn y sus caracteristicas

La segunda cuestién que debe ser abordada en torno a la responsabilidad

civil prevista en el precepto es la moderacion. Debemos destacar que la
moderacién por su propia naturaleza no es apreciable de oficio, ni al alza ni

a la baja, sino que es de justicia rogada, por lo que tiene que ser alegada e
invocada por los responsables civiles. La carga de la prueba recae en quien

la invoca, es decir por los enumerados en el art. 61,3 de la LORM(29). Es de
caracter discrecional por Jueces y Tribunales, ahora bien, se acceda o no a la
moderacién, cualquiera que sea la decisiéon ha de ser motivada de conformidad
con el art 120 CE y 438,3 de la LOPJ. La moderacion como excepciona la regla
general debe ser interpretada restrictivamente por jueces y tribunales.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, SEC. 53, S 20-6-2008
sefala que: “En cuanto a los criterios para determinar el concreto porcentaje
de moderacioén, se ha de estar al caso concreto, pero ha de tenerse en cuenta
que la regla general ha de ser la no moderacion o la no rebaja en absoluto,
dada la diccidn legal, de la que resulta la excepcionalidad de la moderacién”.

8.3. Favorecer la conducta del menor; empleo de la diligencia debida

La jurisprudencia menor fundamenta la facultad de moderacién en los
esfuerzos desplegados por los progenitores para socializar adecuadamente
a sus hijos. En definitiva, se fundamenta en la “buena gestidn del proceso
educativo del hijo”. Se discute si la moderacion debe basarse en un juicio
genérico a la gestion educativa, o por el contrario debe apoyarse en
circunstancias concretas directamente relacionadas con el supuesto litigioso
qgue de un modo especial aconsejen una atenuacion de la responsabilidad.
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Pues bien, esta ultima es la posicion mayoritaria al fundamentarse en la
mayor parte de los casos en las circunstancias personales, familiares y
sociales del menor. Quien informa sobre esa gestion suelen ser los Equipos
Técnicos en su informe, por eso en la mayor parte de las sentencias la
jurisprudencia se basa en ellos.

9. Responsabilidad civil cuando los hechos son cometidos
por menores de 14 aios

Cuando los hechos sean cometidos por un menor de 14 afos queda exento de
responsabilidad penal conforme a la LORPM, ahora bien, ello no quiere decir
gue no surja la responsabilidad civil de los padres del menor art. 1903,2 CC.

De acuerdo con el precepto los padres son responsables de los dafos
causados por los hijos que se encuentren bajo “su guarda”. La obligacién

de responder corresponde a ambos progenitores siempre que los dos
tengan la guarda del menor. El fundamento de la responsabilidad de los
padres se encuentra en una presuncion iuris tantum de culpa “in vigilando”

o “in educando”. Pero se trata de una responsabilidad extracontractual
cuasiobjetiva, los padres quedan liberados cuando acrediten que han obrado
con la diligencia de un buen padre de familia. Existe una inversion de la carga
de la prueba a favor del perjudicado, recae asi la carga de la prueba en los
padres. Por lo tanto, de naturaleza distinta a la del art61,3 de la LORPM.

Los requisitos para que prospere:
1. La existencia de un dafo.

2. Una accion u omisién en la que intervenga cualquier tipo de culpa o
negligencia.

3. Una relacién de causalidad entre la accién u omision y el dafio ocasionado.

Estamos en presencia de una responsabilidad cuasi objetiva, por lo tanto,
produce una inversion de la carga de la prueba, pero puede el responsable
quedar liberado si acredita que actud con la diligencia debida. Debe ser los
padres, en consecuencia, quien acredite que actud con la “diligencia debida”
o de un “buen padre de familia”.

En igual sentido cuando los hechos son cometidos por un menor de 14 afios
dentro de un centro docente y en horario escolar responde el centro docente.
Asi el art. 1903,6 CC sefala que las personas o entidades que sean titulares de un
centro docente de enseflanza no superior responderan por los dafos y perjuicios
gue causen sus alumnos menores de edad durante los periodos de tiempo en
gue los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del centro,
desarrollando actividades escolares o extraescolares y complementarias.

Esta responsabilidad se encuentra vinculada a la obligaciéon que la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor impone en
el art. 13: la obligacion a toda persona o autoridad de comunicar a la autoridad
0 sus agentes las situaciones de riesgo que puedan afectar a un menor sin
perjuicio de prestarle el auxilio inmediato que precise. Esta obligacion tiene

su fundamento, a su vez, en el art. 3,3 de la Convencién de Derechos del nifio
gue proclama que los Estados miembros se aseguraran que las autoridades,
instituciones y personal encargados del cuidado y educacioén de los nifios
garanticen su seguridad y lleven a cabo una supervision adecuada.
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Por lo tanto, los centros docentes privados responden cuando los hechos
sucedan en sus dependencias y en horario escolar. Pero también se extiende esta
responsabilidad a otros supuestos como son al periodo del trasporte escolar, las
actividades extraescolares, las vistas culturales o los viajes de fin de curso.

También en este caso estamos en presencia de una responsabilidad civil
cuasiobjetiva. Esta, como hemos expuesto, exige culpa o negligencia. Se
produce una inversion de la carga de la prueba a cargo de los centros que
desarrollan una actividad en principio susceptible de producir dafio. No habra
responsabilidad cuando las personas mencionadas en el precepto acrediten que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio.

Cuando se trata de un centro publico, sin embargo, entran en juego el art.
139 y ss. de la Ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun que
regula la responsabilidad por el funcionamiento del servicio publico docente
no universitario.

Son muchas dudas, en ocasiones, las que puede suscitar la jurisdiccion
competente, pero ante la duda sobre si la jurisdiccion competente es
administrativa o civil, tenemos que entender que prevalece la competencia de la
jurisdiccion contencioso-administrativa cuando nos encontremos ante un centro
publico(30), cualquiera que se la persona fisica a las que también se dirijan.

10. Non bis in idem

Los problemas que se pueden suscitar en el entorno escolar, al concurrir
junto con una normativa administrativa otras de orden penal, es el poder
incurrir en que la prohibicion de que un solo hecho pueda ser doblemente
sancionado. En los supuestos de acoso escolar puede ocurrir que el menor
expedientado haya cumplido una sancién en el ambito escolar o educativo y
posteriormente se incoe expediente de reforma en la Jurisdiccion de menores
por el Ministerio Fiscal y tras la instruccion del expediente y la celebracion
del juicio pueda ser objeto de una medida de las recogidas en el art. 7 de

la LORPM. Este problema debe ser resuelto desde la optica de la triple
identidad. A tal respecto debemos recordar que conforme a la jurisprudencia
mas reciente la prohibicion de duplicidad de sanciones administrativa y

penal sélo se dard cuando concurra una triple identidad de sujeto, hecho y
fundamento, entendida, esta ultima, como identidad de interés protegido(31).
Desde esta perspectiva no es suficiente la mera dualidad de normas sobre un
mismo supuesto de hecho en el dmbito escolar y en el &mbito penal.

A mayor abundamiento incluso cuando la conducta enjuiciada haya sido

ya objeto de sancioén disciplinaria en el ambito escolar, no estd excluida

su persecuciéon y sancion penal. En este sentido el Tribunal Constitucional
mediante sentencia dictada por el Pleno n° 2/2003, de 16 de enero mantiene
la compatibilidad. Esta sentencia se aparta de la doctrina jurisprudencial
anterior y permite la imposiciéon de una sancion en via penal, cuando en su
duracion se tienen en cuenta la primera sancién administrativa impuesta.
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