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regulacion que se ha ido haciendo cada vez mas
restrictiva implicard, consecuentemente, un aumento
de las medidas privativas de libertad y, especialmen-
te, del internamiento en régimen cerrado. Sin
embargo, los resultados del analisis parecen indicar
lo contrario ya que conforme se ha ido endureciendo
la legislacion, las medidas privativas de libertad,

especialmente, las de régimen cerrado han disminui-
do. Estos resultados paraddjicos son explicados
como un ejercicio de resistencia de los operadores
juridicos al mayor rigor punitivo que propugna la
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1. Introduccion

El incremento de la privacion de libertad ha sido observado como el principal
elemento que caracteriza el actual modelo de justicia penal como un modelo de
control (Garland, 2001). Asi, la mayoria de los paises han visto incrementar su
poblacion penitenciaria en las ultimas décadas, mientras que aquellos que no lo han
hecho han tratado de indagar que les ha hecho resistentes a esta tendencia (Lappi-
Seppéld, 2011). En Espana también se ha producido este incremento de la pobla-
cioén penitenciaria por lo que no hay quién ha dudado ver en este dato un sintoma
inequivoco del desarrollo de este modelo en nuestro pais (Diez Ripolles, 2004).

Esta orientacion hacia un nuevo modelo también se ha observado en la justicia
de menores (Muncie, 2004, Bailleau y Carteyvells, 2007). Un modelo que presenta
una justicia mucho mas compleja (Fernandez Molina, 2008) y que en algunos
aspectos presenta una version idéntica hacia la que se orienta la justicia penal de
adultos (Garcia Pérez, 2005).

No obstante, desde el momento que estas afirmaciones se realizaron hubo quién
puso en duda esta hipotesis (Zedner, 2002) y quién dudd que este modelo tuviera
inevitablemente que replicarse de igual modo en todos los paises (Medina, 2006).

Bernuz y Fernandez (2008) afirmaron que efectivamente el modelo de justicia de
menores habia evolucionado y que la nueva orientacion que habia adoptado la
politica criminal de jovenes y menores infractores en Espafia estaba avanzando
hacia un nuevo modelo que habia abandonado alguna de las antiguas premisas. Sin
embargo, advertian que esa orientacién podia apreciarse s6lo como fruto del anali-
sis legislativo, por lo que recomendaban que seria necesario comprobar como se
consagraba ese modelo en la practica para poder afirmar si el andlisis legislativo
coincidia con el empirico. Es necesario recordar que la historia de la justicia de
menores es una historia de resistencias internas en la que ley y practica no siempre
han ido en la misma direccidon y en el que en ocasiones se han vivido procesos de
resistencia interna tan fuertes que la disparidad ha sido absoluta (Fernandez Moli-
na, 2008).

Por lo general, es frecuente advertir discrepancias entre ley escrita y practica
porque su objetivo ultimo es bien distinto; mientras que el legislador tiene como
objetivo satisfacer las demandas de la opinion publica y salvaguardar la propia
legitimacién del sistema, los operadores se centran exclusivamente en el interés del
menor desde una perspectiva de prevencion especial positiva (Bernuz, 2009). Por
ello, y partiendo de ese punto de vista tan distinto de unos y otros, es imprescindi-
ble centrar el andlisis en conocer si existen tales discrepancias y su alcance real y
como pueden afectar éstas a la valoracion general que se haga sobre la actual orien-
tacion de politica criminal con jovenes y menores infractores.

En este trabajo se va a analizar el recurso a la privacion de libertad para menores
infractores en Espafia como elemento de andlisis que valore la orientacion de la
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politica criminal con jovenes y menores. Para ello se analizara en primer lugar la
regulacion de la privacion de libertad que ha hecho la normativa internacional y la
LO 5/2000, de 12 de enero, que regula la responsabilidad penal de los menores (en
adelante LO 5/2000) y sus posteriores reformas en Espaia. Posteriormente se
analizard el resultado de la aplicacion practica de esas disposiciones empleando
para ello datos oficiales. Los mas de 10 afios de vigencia del texto legislativo per-
mitirdn contar con el material necesario para realizar un analisis mucho mas ex-
haustivo de los que se hicieron inicialmente.

2. La regulacion legislativa de la privacion de libertad a menores infractores

2.1. La perspectiva internacional

El d&mbito de la justicia de menores tiene una fuerte vocacion internacional en la
medida que ha estado tradicionalmente muy influido por la normativa supranacio-
nal, (Naciones Unidas y el Consejo de Europa, especialmente), fruto de su especial
objeto de actuacion, la infancia (Fernandez-Molina, 2008).

En este sentido la normativa internacional ha sido muy clara a la hora de exponer
cudles han de ser los minimos que la normativa de los diversos paises deben obser-
var en relacion con las actuaciones privativas de libertad con menores infractores.
Asi y ya con las Reglas Beijing elaboradas por Naciones Unidas en 1985 empez6 a
formularse lo que después fue un principio asumido claramente por la Convencion
de Derechos del Nifio en 1989 y por lo tanto de observancia obligada para todos los
Estados firmantes, la privacion de libertad debe ser siempre la ultima ratio, esto
es, debe imponerse cuando se hayan agotado todas las opciones educativas dispo-
nibles en el ambito comunitario y, en su caso, debe imponerse siempre por el me-
nor tiempo posible. Este principio ha sido asimilado y propugnado también por el
Consejo de Europa en sus recomendaciones de 1987 (Recomendacion del Comité
de Ministros del Consejo de Europa (1987) 20, sobre reacciones sociales ante la
delincuencia juvenil, de 17 de septiembre), de 2003 (Recomendacion del Comité de
Ministros del Consejo de Europa (2003) 20, sobre nuevas formas de tratar con la
delincuencia juvenil y el rol de la justicia juvenil de 24 de septiembre) y de 2008
(Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa (2008) 11, sobre
reglas europeas para delincuentes juveniles sujetos a sanciones o medidas, de 5 de
noviembre).

No obstante, y a pesar del impulso ofrecido por estas instancias supranacionales
para compartir un modelo de justicia comun, el cumplimiento de esta normativa es
muy desigual en los distintos paises y en la medida que mucha de esa normativa no
es vinculante; a pesar del compromiso que todos los paises dicen mantener al res-
pecto, en muchas ocasiones se ha producido en la legislacion y, especialmente, en
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la practica de los paises una aplicacion de la ley que, en ocasiones, contraviene lo
establecido por dichas instancias. Asi, por ejemplo, se puede observar que las tasas
de internamiento varian mucho de unos paises a otros sin que sus legislaciones y
sus cifras de delincuencia lo hagan en la misma direccion (Diinkel y Pruin, 2009).

2.2. La regulacion de las medidas privativas de libertad en la LO 5/2000 y sus
sucesivas reformas

Inicialmente la legislacion de menores espaiola concibio la medida de interna-
miento en régimen cerrado exclusivamente para aquellos supuestos en los que en la
descripcion y calificacion juridica de los hechos se hubiera establecido que en su
comision se hubiera empleado violencia o intimidacion en las personas o se hubie-
ra actuado con grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas.

Sin embargo, y fruto de la imagen de benevolencia e ineficiencia que se genero
sobre la LO 5/2000 desde su publicacion, el legislador espafiol ha ido modificando
algunos de sus preceptos, especialmente, aquellos que regulan las consecuencias al
denominado nucleo duro de la delincuencia juvenil (Bernuz, 2005). Las modifica-
ciones han ido encaminadas a ampliar los supuestos en los que se puede aplicar la
medida de internamiento en régimen cerrado, a ampliar el periodo de duracion de
esta y otras medidas y a restringir el &mbito de discrecionalidad que tiene el juez de
menores a la hora de modificar, suspender o sustituir las medidas (para ver esta
evolucion Fernandez Molina, 2008).

Tras la ultima reforma de la legislacion que desarrolld la LO 8/2006, el Juez tie-
ne un margen de maniobra menor y en determinadas ocasiones dada la naturaleza
de los hechos pueda adoptar una duracién mayor de la respuesta, e incluso, obliga a
que ésta sea internamiento en régimen cerrado, tal y como muestra la siguiente
tabla.

Tabla 1. Reglas especiales para la aplicacion de medidas a menores infractores

Delitos graves

Delitos menos graves, pero
que en su ejecucion se haya
empleado violencia o intimi-
dacion en las personas o se
haya generado grave riesgo
para la vida o la integridad
fisica

Las medidas pueden alcanzar
hasta 3 afios. Si fuera una
P.S.B.C. podra alcanzar las
150 hs y hasta 12 fines de
semana en la medida de
permanencia de fines de
semana

Las medidas pueden alcanzar
hasta 3 afios. Si fuera una
P.S.B.C. podra alcanzar las
150 hs y hasta 12 fines de
semana en la medida de
permanencia de fines de
semana

Las medidas pueden alcanzar
hasta 6 afios. Si fuera una
P.S.B.C. podra alcanzar las
200 hs y hasta 16 fines de
semana en la medida de
permanencia de fines de
semana*

Las medidas pueden alcanzar
hasta 6 afios. Si fuera una
P.S.B.C. podra alcanzar las
200 hs y hasta 16 fines de
semana en la medida de
permanencia de fines de
semana*
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Delitos que se cometan en
grupo o el menor perteneciere
o actuare al servicio de una
banda, organizacioén o asocia-
cion, incluso de caracter
transitorio, que se dedicare a
la realizacion de tales activi-
dades

Asesinato, Homicidio, Viola-
cion, Terrorismo y delitos que
en el Codigo penal de adultos
lleve aparejada mas de 15
afios de prision**

Las medidas pueden alcanzar
hasta 3 afios. Si fuera una
P.S.B.C. podra alcanzar las
150 hs y hasta 12 fines de
semana en la medida de
permanencia de fines de
semana

De 1 a 4 afios en un centro
cerrado de internamiento + 3
afios de libertad vigilada (la
medida no puede ser modifi-
cada hasta que no haya
transcurrido la mitad de la
duracion de la medida de
internamiento impuesta)

18:5

Las medidas pueden alcanzar
hasta 6 afios. Si fuera una
P.S.B.C. podra alcanzar las
200 hs y hasta 16 fines de
semana en la medida de
permanencia de fines de
semana*

De 1 a 8 afios en un centro
cerrado de internamiento + 5
afios de libertad vigilada (la
medida no puede ser modifi-
cada hasta que no haya
transcurrido la mitad de la
duracion de la medida de
internamiento impuesta)

* En estos supuestos cuando el caso revistiera extrema gravedad el Juez deberd imponer una
medida de internamiento en régimen cerrado de 1 a 6 afos y hasta 5 afios de libertad vigilada
(la medida no podré ser modificada hasta que no haya transcurrido el primer afio de interna-
miento)

** Cuando se trate de delitos conexos o continuados y al menos uno de ellos sea de alguno de
los incluidos en esta clausula el Juez podra ampliar la duracion del internamiento hasta los 5
aflos en el caso de los menores de 14 y 15 afios y a 10 cuando el infractor tenga 16 o 17 afios.

Asi, tal y como establece el articulo 10, si los hechos delictivos son delitos gra-
ves; 0 sOn menos graves pero en su ejecucion se ha empleado violencia o intimida-
cion en las personas o se ha generado grave riesgo para la vida o la integridad
fisica de las mismas; o se trata de delitos que se han cometido en grupo o se ha
constado que el menor pertenece o actua al servicio de una banda, organizacion o
asociacion, incluso de cardcter transitorio, el Juez puede extender la duracion de la
medida hasta tres afios en el caso de los menores de 14 y 15 afios de edad y a 6
afios si el infractor es un menor de de 16 y 17 afios. Ademas, en el caso de estos
ultimos, si el hecho revistiera especial gravedad el Juez deberd imponer una medi-
da de internamiento en régimen cerrado de 1 a 6 afios complementada con hasta 5
afios de libertad vigilada, sin que la medida pueda ser modificada ni sustituida hasta
que no haya transcurrido el primer afio de internamiento. Es necesario precisar que
el legislador considera especial gravedad aquellos supuestos en los que se apreciara
reincidencia sin que explique en ningun caso qué es reincidencia'.

Asi mismo, si el menor hubiera cometido cualquiera de los delitos previstos en
la clausula del articulo 10.2, esto es, delitos tipificados en los articulos 138,
139,179, 180 y 571 a 580 del Codigo Penal, o de cualquier otro delito que tenga
sefalada en dicho Cddigo o en las leyes penales especiales pena de prision igual o
superior a quince afios, el Juez deberd imponer un internamiento en régimen cerra-

1 Ly . L. . . . .
Un analisis critico respecto al uso de la reincidencia como elemento que puede agravar la consecuencia
juridica puede verse en Garcia Pérez (2000) y Garcia Rivas (2005).
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do de 1 a 5 afios de duracion, complementada en su caso por otra medida de liber-
tad vigilada de hasta 3 afios si el infractor es un menor de 14 o 15 aflos y de 1 a 8
afios mas 5 afios de libertad vigilada si tiene 16 o 17. En este caso, el legislador
precisa que la medida no podra ser modificada, suspendida o sustituida hasta que
no haya transcurrido al menos, la mitad de la duracion de la medida impuesta.

Hay que insistir que en ambos supuestos (delincuentes que cometan delitos gra-
ves, menos graves violentos o en banda y que ademas sean reincidentes y delin-
cuentes que cometan hechos delictivos de especial intensidad) no es que se amplie
el ambito de discrecionalidad para que el Juez pueda, si lo desea, proporcionar una
respuesta mas severa, sino que le obliga a acudir al internamiento en régimen ce-
rrado sin que pueda modificarse hasta que haya transcurrido un afio en el primer
supuesto o la mitad de la duracién de la medida en el segundo. Se trata pues de una
obligacion que anula la discrecionalidad del Juez de menores que es la piedra
angular sobre la que se sostiene una justicia individualizada como debe ser la justi-
cia de menores.

Finalmente, si se tratara de infracciones conexas o continuadas y alguna de las
infracciones perteneciera a esa clausula de delitos recogida en el articulo 10.2. la
medida puede extenderse hasta los 6 afos para los menores de 14 y 15 mas 3 de
libertad vigilada y hasta 10 mas 5 de libertad vigilada para los de 16 y 17 afios.

Ademas de la ampliacion de los supuestos en los que se puede adoptar la medida
de internamiento en régimen cerrado, el legislador en la ultima reforma de 2006
también ha endurecido el régimen de cumplimiento de la medida de internamiento
en régimen semiabierto, al modificar lo previsto inicialmente respecto a cudles son
las actividades que el menor puede hacer dentro y fuera del centro una vez esta
sometido a dicho régimen. Asi, inicialmente las personas sometidas a la medida de
internamiento en régimen semiabierto estaban obligadas a residir en el centro, pero
el resto de actividades formativas, educativas, laborales y de ocio se realizaban
fuera del mismo. Con la nueva regulacion esto no ocurrird siempre ya que la reali-
zacion de actividades fuera del centro queda condicionada a la evolucion de la
persona y al cumplimiento de los objetivos previstos en las mismas, pudiendo el
Juez de Menores suspenderlas por tiempo determinado, acordando que todas las
actividades se lleven a cabo dentro del centro. De esta manera se modifica el régi-
men previsto lo que implica que en ocasiones el cumplimiento de las medidas de
régimen semiabierto se convertird de facto en un régimen cerrado, al no tener el
menor contacto con el ambito comunitario e impedirsele realizar actividades en los
servicios normalizados de su entorno.

De este modo, y tras las sucesivas reformas, puede observarse como se ha gene-
rado una respuesta mas contundente hacia la delincuencia juvenil de especial inten-
sidad que ha sido tildada por muchos autores como excesiva, al tomar la parte por
el todo (Bernuz y Fernandez, 2008), ineficaz desde el punto de vista de la interven-
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cion educativa, ya que existe la creencia generalizada entre los agentes del sistema
de justicia de menores de que lo que no se consiga en un afio o a lo sumo en dos
dificilmente podré conseguirse (Ornosa, 2003 y Garrido et. al, 2006) y simbolica
porque muchas de sus premisas no son sino un intento de acallar una alarma social
conmocionada por la delincuencia juvenil violenta (Ferndndez y Tarancén, 2010).

Sin embargo, esta regulacion no sélo es excesiva, ineficaz y simbdlica sino que
ademads supone en alguna de sus previsiones una clara vulneracioén de los tratados
internacionales ratificados por Espafia y mas concretamente de la Convencion de
Derechos del Nino de 1989. Como se advertia al inicio de este texto, el mandato
que realiza Naciones Unidas a los Estados firmantes es que la privacion de libertad
debe ser siempre la ultima ratio que debe adoptarse cuando se hayan agotado todas
las posibilidades comunitarias. Asi, y con la regulacién que ha realizado el legisla-
dor espanol es muy factible que un menor, tras una conciliacion o un desistimiento
del expediente, pueda cumplir como primera medida judicial una medida privativa
de libertad e, incluso, un internamiento en régimen cerrado si entra en alguno de los
supuestos del articulo 10.

Finalmente, y no por ello menos importante, habria que mencionar que esta re-
gulacidn tan restrictiva, en algunos supuestos hace al menor infractor de peor con-
dicién que al adulto, ya que prevé consecuencias mas gravosas para aquél que para
¢éste. Buen ejemplo de ello es el periodo de seguridad que establece el articulo 10
que es mas restrictivo que el que establece el Codigo Penal en el articulo 36. En el
ambito de adultos el Juez de Vigilancia Penitenciaria es el que acuerda el régimen
general de cumplimiento y la clasificacion en tercer grado (excepto para un nimero
reducido de delitos en que no puede hacerlo) mientras que en el dmbito de los
menores, el Juez de menores no puede modificar de manera alguna el cumplimiento
de esa medida durante el periodo de seguridad (Montero, 2011), o las consecuen-
cias juridicas mas gravosas que recibe el menor por pertenecer a una banda o acti-
vidad organizada algo que no sucede en el ambito de adultos (Bernuz y Fernandez,
2011) o la condicion de reincidente que en el ambito de los adultos tan s6lo ha
conseguido establecerse como una agravante pero, en ningun caso, puede incre-
mentar por si sola la gravedad del hecho, como si sucede en el caso de los menores
infractores reincidentes (Garcia Rivas, 2005).

3. La LO 5/2000 como una ley descentralizadora que ha privatizado parte del
sistema de ejecucion de medidas judiciales

La LO 5/2000, como ya hiciera en su dia la LO 4/1992, concedi6 la competencia
para ejecutar las medidas judiciales impuestas por los Jueces de menores a las
comunidades autonomas bajo el control de aquellos (articulos 44 y 45). De esta
manera se apostaba por dejar el ambito de la intervencion educativa con los meno-
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res infractores en manos de los servicios autondémicos que manejan una vision
integral de la proteccion del menor. Esta opcién presenta ventajas de cara a la
inmediatez y a la cercania del sistema que tiene que llevar a cabo la intervencion,
pero puede abocar también a situaciones de desigualdad por la falta de seguridad
juridica que el RD 1774/2004 que desarrolla la Ley no ha podido evitar, en tanto
que es una regulacion de minimos. Esta decision que supone una descentralizacion
del ius puniendi del Estado (la manifestacion mas genuina de la soberania del
Estado), preocupa, especialmente, en el ambito de las medidas privativas de liber-
tad, mas en concreto en el régimen cerrado, en donde se produce una restriccion de
derechos tan importante.

Ademas de esta descentralizacion la LO 5/2000 otorga la posibilidad de que las
entidades autonomicas puedan establecer los convenios o acuerdos de colaboracion
necesarios con otras entidades, bien sean publicas, de la Administracioén del Estado,
Local o de otras Comunidades Auténomas, o privadas sin &nimo de lucro, para la
ejecucion de las medidas de su competencia. Esta opcion da al discurso una vuelta
de tuerca mas, en la medida que ya no se estd hablando solamente de descentraliza-
cién sino también de privatizacion del sistema de ejecucion de medidas, incluidas
las privativas de libertad.

En definitiva y para concluir, la regulacion que ha establecido la LO 5/2000 y
sus posteriores reformas sobre la aplicacion y ejecucion de las medidas judiciales
impuestas a menores infractores, presenta un sistema que recurre en demasiadas
ocasiones a la privacion de libertad y mas en concreto al internamiento en régimen
cerrado, que para los casos mas graves limita la discrecionalidad del Juez de meno-
res que, en ocasiones, hace al menor de peor condicion que al adulto y que prevé
para su aplicacion un sistema de ejecucion de medidas descentralizado que puede
contemplar la utilizacion de servicios privados o concertados.

4. La aplicacion practica de la normativa que regula la privacion de libertad a
menores infractores

A continuacion se realiza una valoracion de la aplicacion practica de la LO 5/2000
en relacion con la adopcion y ejecucion de las medidas privativas de libertad. Para
realizar este analisis se van a emplear datos procedentes de las memorias de la Fisca-
lia General del Estado (en adelante FGE) y del informe de 2009 de la Direccion
General de Politica Social, de las Familias y la Infancia. En principio, se ha optado
por estas fuentes porque se considera que son las mejores de las disponibles. Como
ya se ha dicho en otras ocasiones (Fernandez Molina, 2008), la LO 5/2000 otorg6 al
Ministerio publico, definitivamente y con los recursos necesarios, el impulso y la
instruccion del procedimiento de reforma de menores. Para ello, en el afio 2001 se
crearon las Secciones Unicas en cada Fiscalia, que cuentan con personal y medios
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propios. Este hecho significa que, por vez primera en la justicia de menores, la Fisca-
lia se convirtio en el principal referente, para todos aquellos que estén en contacto
con menores y/o tengan conocimiento de un hecho delictivo cometido por menores
de edad. Por lo que los datos que proporciona esta fuente hacen referencia a los
asuntos desde el inicio de su tramitacion, es decir, la informacion de la FGE es la
unica que permite conocer todos los asuntos que tienen que ver con los menores
infractores (los denunciados en Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Policias
locales, Juzgados de guardia y directamente en Fiscalia) y desde la incoacion del
asunto como diligencia previa hasta el final del proceso sea este el que sea.

Por otra parte, el informe de 2009 de la Direccion General de Politica Social, de
las Familias y la Infancia, a pesar de sus limitaciones es la unica fuente que permite
conocer datos sobre las diferencias autondmicas. La informacién que aparece en
este informe se realiza cumplimentando un boletin de Estadistica Basica de Medi-
das Impuestas (Notificadas y Ejecutadas) a los menores infractores que recoge los
datos directamente de Comunidades Autonomas y que el Ministerio lleva recopi-
lando desde 2001 para poder conocer las consecuencias de la descentralizacion de
los servicios de ejecucion de medidas judiciales impuestas a menores. Como el
propio informe reconoce, las dificultades de homogeneizacion de criterios para
poder cumplimentar el boletin® provoca que dicha fuente tenga importantes sesgos
para poder conocer el numero de medidas notificadas y ejecutadas; por lo que se
considera que los datos que proporciona la FGE al respecto, son mucho mas fiables
debido a la homogenizacion de criterios que existe para su recogida. No obstante,
este informe permite conocer algunas caracteristicas de los recursos (su titularidad,
capacidad, etc.) por lo que lo convierte en un punto de partida importante desde el
que analizar la diversidad autonémica del pais.

La hipotesis de partida de este andlisis es que una regulacion que se ha ido ha-
ciendo cada vez mads restrictiva implicard, consecuentemente, un aumento de las
medidas privativas de libertad y, especialmente, del internamiento en regimen
cerrado.

4.1. La privacion de libertad: balance nacional

Tal y como puede observarse en la figura 1, en los primeros afios la privacion de
libertad y las medidas comunitarias evolucionaron de manera similar, de tal forma
que las medidas comunitarias parecieron no ser una alternativa para la privacion de

* El informe advierte de las dificultades en algunas comunidades auténomas para recopilar los datos con
el nivel de desagregacion requerido (tipo de medida, género y edad), debido a la falta de automatizacion de
los sistemas de registro y archivo, o bien no disponer de alguna de las variables necesarias en sus ficheros.
En la mayoria de las comunidades auténomas, las entidades publicas encargadas de proporcionar la informa-
cion solicitada carecen de datos sobre las medidas de prohibicién de aproximarse o comunicarse con la
victima, amonestacion, privacion del permiso de conducir, e inhabilitacion absoluta, ya que es en los propios
juzgados donde se ejecutan estas medidas concretas (pagina 3).
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libertad sino para otras medidas que, en otros tiempos, la falta de recursos convirtie-
ron en opcion prioritaria de respuesta, como podia ser la amonestacion (Ferndndez
Molina, 2008). Sin embargo, en los tltimos afios y, a pesar de la regulacion mas
restrictiva, la tendencia se ha invertido demostrando una apuesta clara de los poderes
publicos hacia la desinstitucionalizacién y el trabajo comunitario con menores infrac-
tores. En efecto, aunque el numero en datos absolutos es cada afio mayor, ya que el
nimero de medidas judiciales impuestas es cada afio superior (ver figura 1), si se
observa en la figura 2 la distribucion porcentual entre internamientos y medidas
comunitarias, atribuye una mayor representatividad a estas ultimas.

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

25.000

20.000

15.000

10.000

5000 M

| o

0
2.0022.003 | 2.004|2.0052.006|2.007|2.008 |2.009 2,002 | 2.003 | 2.004 | 2.005 | 2.006 | 2.007 | 2.008 | 2.009

M Total comunitarias  |9.596 [12.428/14.937/15.72816.36016.51617.68420.212 —#—Privacion de libertad | 4.600 | 5.945 | 6.890 | 7.385 | 6.872 | 6.570 | 5.619 | 6.023
W Total internamientos | 3.653 |4.119 |4.967 |5.387 | 4.8734.402 |4.157 |4.440 ~#—Comunitarias 9.596 |12.428/14.937|15.728|16.360/16.516|17.684|20.212

Figuras 1 y 2. Evolucién de la desinstitucionalizacion en Espafia 2002-2009.
Datos absolutos y distribucion porcentual. Fuente: elaboracion propia a partir de FGE

Si se analiza mas detenidamente como han evolucionado las diferentes modali-
dades de privacion de libertad (ver figura 3) se comprueba que precisamente es el
régimen cerrado el que mas ha disminuido a favor del semiabierto.
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Figura 3. Evolucidon de los distintos regimenes de privacion de libertad
en Espafia 2002-2009. Fuente: elaboracion propia a partir de FGE
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4.2. La privacion de libertad: valoracion de la diversidad

A continuacidn pasa a realizarse un analisis de la privacion de libertad teniendo
en cuenta las diferencias autonémicas. En primer lugar, y tal y como muestra la
figura 4, el balance internamiento vs. medidas comunitarias no es idéntico en todas
las comunidades y aunque la desinstitucionalizacion es un hecho y la respuesta
comunitaria es mayoritaria en todas las comunidades autébnomas, hay algunas en las
que el recurso a las medidas privativas de libertad es mucho mas alto que el 18%,
que es la media nacional. Asi, comunidades como la de Murcia, Galicia, Madrid o
Catalufia superan el 20%, siendo la primera de ellas la que ostensiblemente emplea
las medidas privativas de libertad en mayor medida.
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B = INTERNAMIENTOS
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ARAGON
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Figura 4. Evolucion de la desinstitucionalizacion por comunidades auténomas.
Afio 2009 (distribucion porcentual). Fuente: elaboracion propia a partir de FGE

No obstante, esta panoramica autonémica varia un poco si el andlisis se realiza
teniendo en cuenta, el uso que se realiza en cada autonomia de los distintos regime-
nes (ver figura 5). Asi, hay dos datos que merece la pena destacar, por un lado, hay
comunidades autdbnomas que recurren a la privacion de libertad en régimen cerrado
en un porcentaje mucho mayor de ocasiones, como es el caso de Cataluiia, en la
que mas del 40% de las privaciones de libertad son en medio cerrado o el caso de
Aragbn, Murcia o Castilla-La Mancha que, aunque en menor medida que la prime-
ra, superan la media nacional. Por otro lado, es destacable el desigual uso del inter-
namiento terapéutico que se realiza por comunidades autonomas; asi en el caso de
Cantabria, Canarias, Aragon o Castilla-La Mancha su aplicacion es muy superior a
la media nacional.
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Figura 5. Evolucidon de los distintos regimenes de privacion de libertad por Comunidades
Auténomas. Afio 2009 (distribucion porcentual). Fuente: elaboracion propia a partir de FGE

También es destacable el desigual uso que se hace de la medida de internamiento
en régimen abierto, siendo inexistente su uso en muchas comunidades mientras que
en otras su aplicacion revela una aplicacion superior al 10%, como es el caso de
Castilla-La Mancha, Castilla y Leon, Galicia o Murcia.

Asi mismo, los datos también revelan que hay comunidades autonomas que rea-
lizan una apuesta fundamental por el régimen semiabierto como es el caso de La
Rioja, Andalucia, Asturias o Navarra, en las que parece que la privacion de libertad
de los menores infractores es bastante homogénea.

Finalmente, y para concluir esta andlisis de la diversidad espafiola, faltaria por
valorar las diferencias autondmicas en la diferente configuracion de los servicios
autonémicos que van a ejecutar las medidas judiciales privativas de libertad im-
puestas a los menores infractores. Asi, y tal y como muestra la figura 6, en este
caso el panorama autondémico nos deja muestras de una gran heterogeneidad. Mien-
tras que hay comunidades autonomas que hacen una clara apuesta por la titularidad
publica, como es el caso de Ceuta, Melilla, Catalufia o Aragdn; hay otras comuni-
dades, como Navarra, Valencia o Baleares en las que la opcion es radicalmente la
contraria y optan por servicios concertados o privados.
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Figura 6. Tipo de gestion de los servicios autonémicos empleados para ejecutar
las medidas privativas de libertad. Fuente: elaboracion propia a partir del informe
de 2009 de la Direccion General de Politica Social, de las Familias y la Infancia

Pero las diferencias no so6lo radican en la opcidon publico-privado, sino que es
posible apreciar otros matices, por ejemplo, al analizar la tasa por nimero de habi-
tantes de 14 a 17 afios del nimero de plazas que oferta para el cumplimiento de las
medidas privativas de libertad cada comunidad autonoma. Asi, empleando los datos
de numero de plazas que ofrece el informe de 2009 de la Direccion General de
Politica Social, de las Familias y la Infancia y los datos de poblacién 14-17 afios
para 2009 que proporciona el INE, hay comunidades autonomas con una tasa de n°
de plazas de 7,2 por 1.000 habs en Melilla, o 6,6 en Ceuta o 4,2 en Canarias, frente
a la media nacional que es de 1,8 por 1.000 habs., o comunidades como la de Na-
varra con 0,4 plazas por 1.000 habs.

Ademas de este dato, habria que tener en cuenta las caracteristicas de los distintos
centros: el nuimero de plazas de cada centro (si son macrocentros o pequeiios grupos de
convivencia), la cercania que tiene cada centro del nucleo urbano que puede facilitar
en mayor o menor medida las posibilidades de realizar actividades en el entorno nor-
malizado, la adscripcion que tiene cada servicio de ejecucion de medidas a diferentes
6rganos de gobierno (en principio, habra diferencias sustanciales si el servicio depende
de justicia o si depende de infancia o servicios sociales), etc. (Botija, 2010).

5. Discusion de los resultados

De la valoracion de los resultados expuestos parece concluirse que, en contra de
lo que cabria esperar, tras la entrada en vigor de una regulacion cada vez mas res-
trictiva, el uso de la privacion de libertad presenta una tendencia a la baja, y mas
concretamente si se habla del internamiento en régimen cerrado.
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5.1. La resistencia de los operadores juridicos: cambios en las estrategias de
Jjudicializacion

Ante este balance cabe preguntarse si este descenso en la aplicacion de las medi-
das mas gravosas puede deberse a un cambio en la conducta delictiva de los mas
jovenes, esto es, a que cometan delitos menos graves y no violentos que justifiquen
la menor intensidad de la respuesta. Sin embargo, si se valora la informacion que
presentan al respecto los datos oficiales, esta explicacion no tiene mucho sustento
ya que la tendencia en los ultimos afios ha sido la de una disminucion significativa
de los delitos contra el patrimonio y un aumento que, aunque no es significativo,
presenta cada afio mas delitos violentos cometidos por los mas jovenes (Fernandez
Molina et al. 2009). Por lo tanto, si la realidad delictiva no puede explicar ese
menor uso de la privacion de libertad, incluso la contradice, habra que pensar que
es posible que esta tendencia se deba a un cambio en las estrategias de judicializa-
cion que estan aplicando los operadores juridicos, Fiscales y Jueces de menores.

En este sentido, merece la pena destacar algunos aspectos respecto a la estrategia
de control que se estd ejerciendo en los ultimos afios con los jovenes infractores
espafioles. Por un lado, mientras que los datos oficiales y no oficiales presentan
unas tendencias delictivas que en general van a la baja en la ultima década (Fer-
nandez Molina et. al, 2009); los datos que ofrecen las instancias oficiales revelan
que cada afo el numero de asuntos que éstas incoan es mayor, es decir, existe un
mayor control por parte de las instancias de control formal que han hecho descen-
der la cifra negra de delincuencia juvenil. Al tiempo que el nimero de diligencias y
expedientes es cada aflo mayor, también ha aumentado el nimero de medidas
judiciales que los Jueces de menores adoptan como respuesta al comportamiento
delictivo, siendo evidente que las estrategias de desjudicializacion se estan resin-
tiendo en los ultimos tiempos, fruto de una regulacion que reduce mucho su ambito
de aplicacion, que obliga inevitablemente a que se haya de judicializar gran parte
de las conductas delictivas (Fernandez Molina y Rechea, 2005).

Ahora bien, una vez que es seguro que podemos apreciar una mayor intensifica-
cion en el control formal que se ejerce sobre los jovenes y menores infractores
espafioles, también es cierto, que parece existir un convencimiento por parte de los
operadores juridicos de que ese mayor control se ejerza a través de mecanismos lo
menos lesivos para aquellos, intentando adoptar siempre que sea posible respuestas
comunitarias que permitan trabajar con los menores en su &mbito de referencia. En
efecto, si se analizan los documentos que la FGE ha desarrollado en los ultimos
afios para unificar la interpretacion que los Fiscales de menores deben hacer de las
nuevas reformas, se observa una llamada constante a interpretar el mandato legal de
modo restrictivo. Un buen ejemplo de ello puede ser la Circular 1/2007 de la Fisca-
lia General del Estado (FGE), sobre criterios interpretativos tras la reforma de la
legislacion penal de menores de 2006, que entre otras cosas, insiste en que la re-

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2012, nim. 14-18, p. 18:1-18:20 — ISSN 1695-0194



El internamiento de menores: Una mirada hacia la realidad de su aplicacion en Espaiia 18: 15

forma legal de dicho afio introduce una ampliacion del margen de maniobra de los
operadores juridicos considerable y que los Fiscales deberan acudir a la excepcion
a la regla general de duracién de la medida de internamiento, esto es, a la posibili-
dad de su ampliacion, s6lo cuando lo requiera el interés del menor; o también
cuando matiza que la mera comision de un delito “en grupo” no debe suponer un
endurecimiento de la respuesta a no ser que quede demostrado que el grupo de
jovenes ha actuado en grupo para debilitar la defensa del ofendido o para facilitar
la impunidad de los autores, tal y como establece el art. 22.2. del Cddigo penal
para los adultos, instando a los Fiscales de menores a realizar una exégesis restric-
tiva del precepto 9.2., considerando que deben quedar fuera del mismo los supues-
tos en los que la actuacion colectiva no revista especial lesividad y no sea mds que
una manifestacion de las tendencias grupales tan frecuentes durante la adolescen-
cia (Bernuz y Fernandez, 2011).

Del mismo modo los Jueces de menores han recordado también en los tltimos
afios en sus Conclusiones’ elaboradas tras jornadas de intercambio de experiencias,
que el internamiento debe ser siempre la ultima ratio, siendo la ultima opcién a
adoptar (Conclusiones de 2009).

No obstante, aunque a juzgar por los datos generales esta parece ser la tendencia
habitual, hay también datos preocupantes que evidencian que en ocasiones hay ope-
radores juridicos que haciendo caso omiso a esas llamadas a la restriccion del enfo-
que punitivo de sus colegas, encuentran en la nueva regulacion amparo suficiente
para adoptar respuestas, quizas, excesivamente rigurosas. Asi, en un estudio realiza-
do en el afio 2006 de caracter nacional, se inform6 que al 33,1% de los menores
infractores a los que se le impone la medida de internamiento en centro, consta que
ésta es su primera medida, dato que se eleva a un 36,8% cuando la primera medida es
un internamiento en régimen cerrado. De este 33,1% en un 15,9% de los casos, los
Jueces de menores se vieron obligados a adoptar directamente esta medida porque se
trataba de menores reincidentes de mayor edad que habian cometido delitos graves y
violentos; si bien en el otro 17,2% restante fueron los Jueces los que decidieron optar
en primer lugar por la respuesta mas restrictiva, la privacion de libertad, sin haber
agotado antes otras estrategias educativas que pueden llevarse a cabo en el ambito
comunitario (Fernandez Molina, 2008b). Esto no solo parece contraproducente desde
el punto de vista de la intervencion educativa llevada a cabo con menores, sino que
como deciamos al principio vulnera los tratados internacionales firmados por Espa-
fa, que exigen que los menores s6lo podran ser internados, cuando se hayan agotado
previamente todas las opciones comunitarias. Si bien como se decia més arriba esta
tendencia parece ser la excepcion y no la regla.

3 . . . .

Aunque con el tiempo el valor de estos acuerdos denominados conclusiones han perdido efecto en la
jurisdiccion de menores habria que recordar que en otros tiempos estos acuerdos tuvieron tanto valor como
la ley escrita, convirtiéndose en la practica en fuente de derecho (Fernandez Molina y Rechea, 2007).
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5.2. Recursos y diversidad autonomica: las diferentes caras de la ejecucion de
medidas judiciales en Espaiia

En otro orden de cosas, seria posible interpretar los datos que presentan las ins-
tancias oficiales como consecuencia de los recursos que el sistema tiene para ejecu-
tar las medidas judiciales impuestas por los Jueces de menores. De tal manera, que
seria posible que el menor uso de la privacion de libertad de los ultimos afios fuera
una consecuencia de la falta de plazas o del alto coste que supone su utilizacion. En
este sentido, habria que recordar que en los primeros afos de aplicacion el debate
sobre la eficacia de la Ley y del sistema, quedo6 circunscrito exclusivamente a la
falta de recursos y a la necesidad de crear las infraestructuras necesarias. Asi, espe-
cialmente, y quizas por la imagen de benevolencia que se mostré de la Ley, que iba
a dejar en la calle a numerosos delincuentes juveniles, las primeras acciones fueron
encaminadas a la creacion de centros de internamiento. En el afio 2002 el informe
del Defensor del Pueblo hacia referencia a 59 centros de internamiento (1380 pla-
zas), en el afio 2004 el entonces Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales informa-
ba de 85 centros de internamiento, en 2006 la Direccion General de las Familias y
la Infancia cifraba en 97 el nimero de centros (2881 plazas) y en el Gltimo informe
realizado por la Direccion General de Politica Social, de las Familias y la Infancia,
se sefialaba que en 2009 el numero de centros era 114 (3194 plazas). Como puede
observarse especialmente en los primeros afios el ntimero de centros crecid
muchisimo, en 2006 se contaba casi con el doble de centros que en 2002; este dato
podria justificar el aumento en estos anos del numero de internamientos, especial-
mente si se tiene en cuenta que la dotacion de los servicios de medio abierto ha
sufrido una evolucidn constante y progresiva®; sin embargo, el aumento de centros
de internamiento y plazas aunque mds lentamente no ha dejado de producirse. Y es
que con la inversion que se ha realizado en el pais en el &mbito de la justicia de
menores’, parece no tener mucho sentido pensar que el descenso en la aplicacion de
las medidas de internamiento se deba a la coyuntura de la estructura del sistema, ya
que el sistema parece poder hacer frente y, por lo general, no se puede considerar
que las listas de espera son un problema habitual en el sistema de justicia juvenil®.
Hay que tener en cuenta que en el 81,2% de los casos la duracion de las medidas

* Los equipos de medio abierto pasaron de una ratio de 2,9 equipos por 100.000 menores en 2002, a una
ratio de 4,2 en 2006, de 5,1 en 2008 y de 4,9 en 2009.

> En el I y IV Informe de la aplicacion de la CDN en Espafa de 2008, se apuntaba que el presupuesto
total destinado para el menor infractor habia pasado de 182.936.000€ en 2002 a 347.981.000€ en 2007, esto
es, desde el momento inicial de aplicacion de la Ley cuando ya se habia hecho un esfuerzo inversor impor-
tante el presupuesto para menores infractores casi se ha duplicado en los Gltimos afios.

% Tal y como ha informado la FGE en sus memorias anuales, lo que en 2004 era una realidad, la existen-
cia de listas de espera y no solo para cumplir medidas en centro de internamiento sino también para el
cumplimiento de otras medidas comunitarias, la ultima vez que se hace mencion por parte de esta institucion
de alglin problema en este sentido es en el afio 2008 y, exclusivamente, respecto a la comunidad auténoma
andaluza.
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privativas de libertad no es superior a 12 meses (Fernandez Molina, 2008b), por lo
que afio tras afio se produce una renovacion de la poblacién de internos.

No obstante, también se ha podido observar que el catdlogo de recursos y las
modalidades en su gestion son bastante heterogeneos en todo el panorama espaiiol.
De tal manera que aunque con los datos oficiales pueda realizarse un balance glo-
bal, en realidad, las diferencias entre autonomias permiten hacernos pensar que la
heterogeneidad es mucha y que las realidades son muy diferentes dependiendo de
la comunidad en la que los menores infractores deban cumplir esas medidas de
internamiento. Por un lado, hay diferencias por la politica general con la que cada
entidad publica plantea el aspecto de la intervencion educativa con menores infrac-
tores. Asi, el simple hecho de que el servicio dependa de una Consejeria de justicia
o una de infancia o asistencia social, va a condicionar el enfoque que se le de a la
intervencion. Por otra parte, la realidad de los recursos permiten hablar de notorias
diferencias entre unas comunidades y otras. Asi, hay comunidades autdbnomas que
apuestan por grandes centros que permiten cumplir todos los regimenes de priva-
cion de libertad, que se encuentran alejados del centro de las poblaciones y que por
lo tanto conciben las medidas de internamiento como veraderas privaciones de
libertad; mientras, existen otras comunidades que plantean para el cumplimiento de
estas medidas de internamiento pequefios centros, cercanos a la ciudad que per-
mitan hacer parte o gran parte de las actividades pautadas en servicios normaliza-
dos de la comunidad, dandole asi un enfoque a la privacion de libertad que mira
hacia la comunidad y la normalizacion de la vida del menor fuera del centro (Boti-
ja, 2010).

Finalmente, la opcion de algunas comunidades autdnomas de apostar por centros
publicos gestionados directamente por la administracion choca frontalmente con la
apuesta de otras comunidades que encomiendan la gestion a servicios concertados o
directamente privados. Este aspecto, poco explorado desde un punto de vista
empirico en Espafia, permite intuir que el planteamiento de ambas opciones sea
diferente. En principio y desde los argumentos que han llegado al debate publico, la
principal diferencia estaria en las condiciones de los trabajadores. Asi, los trabaja-
dores de servicios publicos tendrian un perfil mas cercano al de un funcionario
especializado que realiza su trabajo en condiciones laborales de mayor estabilidad y
garantia en cuanto a privilegios y derechos adquirdos, que pueden consolidar una
carrera profesional en este dmbito; frente a ellos, los trabajadores de servicios
concertados contarian con una situacion laboral més inestable y peores condiciones
laborales que genera con frecuencia una rotacion mayor de los profesionales, ante
el abandono de los que llevan mas tiempo a la busqueda de mejores condiciones
laborales’.

" En 2009 en el Informe realizado por el Defensor del Pueblo sobre centros de menores con trastornos de
conducta y en situacion de dificultad social, se sefialaba lo siguiente: “En muchos casos, el personal se
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Ademas, de la cuestion de las condiciones laborales de unos y otros servicios en
relacion con el personal, seria necesario explorar también si existen diferencias
respecto a la gestion diaria, a las infraestructuras y recursos, a la transparencia del
gasto, a la formacion del personal, al disefio de los proyectos educativos de centro y
al reglamento interno, que aunque bajo el paragiias de una normativa comun pu-
eden revelar, en definitiva, la existencia de diferentes filosofias entre los centros
gestionados por entidades publicas frente a los gestionados por servicios concerta-
dos o privados, que se necesita conocer para poder realizar una valoracion lo mas
ajustada posible a la realidad. En principio, cabe entender que la planificacion o la
politica general que establezca cada comunidad autdbnoma como titular, la cantidad
de dinero, recursos e infraestructras que aporte, la inspeccion que realice sobre la
actividad realizada, sumado a la realidad de cada lugar y de cada entidad gestora
que vaya a ejecutar la medida, condicionara la calidad del servicio que se preste.

6. Conclusiones

En definitiva, el balance final que puede realizarse tras este analisis es que, en
efecto, en Espafa existe una resistencia por parte de los profesionales al rigor
punitivo en la aplicacion de la ley, poniendo en evidencia aquellos analisis iniciales
que concluyeron quizas precipitadamente que en Espafia se habia producido al
igual que en los paises anglosajones un giro hacia un modelo de control. Y, aunque
se cuenta con una legislacion que en rigor puede ser extremadamente punitiva, el
margen de discrecionalidad que todavia alberga y el uso que los operadores ju-
ridicos han hecho de ¢él, permiten hablar de una realidad nacional que aunque com-
parte premisas con los paises del entorno, presenta también espeficificidades en la
practica aplicada.

En este sentido, quizas una de las principales especificidades que se producen en
el panorama nacional es la diversidad autonémica, que permite hablar de modelos u
opciones de intervencion que se intuyen e incluso se puede comprobar que son muy
diferentes. No obstante, en este como en otros muchos campos en la Criminologia
espafiola es necesario abundar en el analisis empirico de estas realidades para poder
hacer valoraciones mucho mas ajustadas a la realidad, ello proporcionara también
al debate publico informacidn relevante sobre las distintas opciones que se pueden
albergar en la intervencidn con jévenes y menores infractores.

encuentra desmotivado por un trabajo muy estresante, con escaso soporte y formacion continua, con horarios
variables, una exigencia de disponibilidad total, un salario no especialmente motivador, y un proyecto cuya
gratificacion se percibe a medio/largo plazo. Eso da lugar a numerosas bajas temporales y ceses voluntarios,
con la consiguiente rotacion continua de la plantilla” (pagina 400). Hay que precisar que en el caso de este
informe se habian visitado 58 centros de proteccion y reforma, de los cuales solo 3 eran de gestion publica.
Por lo que puede ser un buen indicador de ese sentir general.
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