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Resumen

La vigente Ley Organica 5/2000, de 12 de Enero reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, en lo sucesivo la LORPM, se dictd para la determinacion de la
responsabilidad de las personas mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la
comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el Cddigo Penal o en las leyes
penales especiales, 1o que conlleva que actualmente una proporcion importante de los
menores imputados y procesados segun esta Ley, sean menores inmigrantes que por
distintos motivos se ven abocados a una actuacion delictiva que les va a conllevar una
responsabilidad penal.

Es por lo que, en este trabajo vamos a estudiar los aspectos mas importantes
relacionados con esta delincuencia desde un enfoque pormenorizado hacia el menor
infractor cuando éste es inmigrante, analizando la especial problematica de este
fendmeno juvenil con el estudio de las cuestiones tanto de caracter social como de
caracter juridico que convergen en su tratamiento.
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Abstract

The Law 5/2000 of January 12 regulating the Criminal Responsibility of Juveniles —
LORPM- was issued for determining the responsibility of persons aged fourteen and
under eighteen for committing acts classified as offenses under the Penal Code or
special penal laws, which currently carries a significant proportion of juveniles charged
and prosecuted under this act, whether immigrant children who for various reasons are
forced into a criminal act that they will lead to a criminal responsibility.

It is the reason that in this work we are going to study the most important aspects related
to this kind of crime with a detailed approach to the juvenile offender when he is an
immigrant, analyzing the special problems of this phenomenon by studying social and
legal issues that converge in their treatment.
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El menor extranjero como infractor penal

1. Alcance del problema.

La ultima Memoria de la Fiscalia General del Estado a la que tenemos acceso en
el momento de presentacion de este trabajo, la publicada en 2012 y que corresponde a
las actuaciones de 2011, hace alusion a un descenso de la violencia protagonizada por
adolescentes. Este descenso es explicado con argumentos de la Fiscalia de Zaragoza que
alude a un marco de disminucion global de la delincuencia y a que la situacion de crisis
econdémica podria haber influido al propiciar a los mayores la posibilidad de realizar
mas controles familiares sobre los jévenes'. Ademas, segun reproduce la Memoria de la
Fiscalia General, la de Zaragoza también apunta otra posible explicacion que se refiere a
la procedencia de estos infractores estimando que son muchos los menores extranjeros
que han vuelto a sus paises de origen por razones econémicas. De manera, que como
vemos la relacion entre delincuencia juvenil e inmigracion estd presente en nuestro
sistema y es que, el problema de esta delincuencia entre la poblacion inmigrante no ha
dejado de ser tratado desde distintos sectores de la doctrina donde es reiterado el
argumento de que para estos menores la escapada hacia el delito se produce cuando se
ven defraudados por una serie de perspectivas en las que confiaban, siendo éste un
problema que se reproduce en los extranjeros en una mayor proporcion, terminando
algunos necesariamente bajo el control penal (Serrano, 2002:413) al manifestar una
indiscutible mayor vulnerabilidad (Vazquez, 2007:91).

Al respecto, aunque es reiterado el argumento de que no hay que confundir
criminalidad con inmigracién (Serrano, 2002:399), también hay que mencionar que
resulta incuestionable la corriente que propugna la identificacion de la delincuencia con
el colectivo marginal y no con los sujetos integrados socialmente (Garcia, 1997:31) en
un contexto social con salarios cada vez mas bajos, vertebrado por cambalaches y
delitos, sin que una frontera de distincion se interponga entre éstos (Salas, 1998:80) y
donde se gesta una delincuencia en la mayoria de las ocasiones motivada por la
frustracion o la necesidad de evasion relacionada con maltiples problemas personales,
econdmicos y sociales. Por su parte, la Fiscalia General no cuestiona este argumento y
llega a afirmar con rotundidad en la Memoria aludida que resulta frecuente que en un
contexto de pobreza o marginalidad surja la delincuencia juvenil?, al encontrarse el

menor ante un conflicto de caracter cultural, de estructura social y en un entorno hostil

! P4g.953 de la citada Memoria.
2 |dem pag. 1077.

-3- Revista Internacional de Estudios Migratorios, ISSN: 2173-1950. Vol 3 (2013), Art. Nim 001, pp: 001-024



Rosa Salvador Concepcién

que funcionan como factores de riesgo a los que se exponen con mayor riesgo los
menores extranjeros. Podriamos decir, que ante estos factores estos menores a su vez
son victimas también de la situacion que les obligd a cometer el delito (Galatsopoulou,
F., 2008:396) y en muchos casos su criminalidad es consecuencia de la situacion de
desproteccién absoluta en la que se encuentran, lo incluso también favorece que haya
mafias que se aprovechen de la situacion y utilicen a estos menores para cometer delitos
sobre todo contra el patrimonio (Serrano, 2007:12).

Esta relacion del delito con la precariedad y necesidad econdémica vuelve a ser
aludido cuando se afirma que pese al descenso de la criminalidad juvenil, en la situacion
de crisis en la que vivimos se constata un aumento de delitos contra la propiedad
relacionados con la obtencion de objetos de oro, tal y como expresamente recogen las
Fiscalias de Cadiz y Huelva en sus respectivas Memorias de 2012, indicandose que tales
sustracciones tienen por finalidad la ulterior venta de las joyas en los establecimientos
de compra-venta que proliferan Gltimamente®. Asi mismo, la Fiscalia General también
lamenta el ascenso de esta tipologia delictiva en la delincuencia juvenil a la que llega a
identificar como lacra social. Segun argumenta, reproduciendo los datos de 2011 de la
Fiscalia de Las Palmas, en la génesis de estos comportamientos estan ademas de los
motivos econdémicos, las deficiencias educativas generales y con frecuencia, trastornos
disociales, asi como el abuso en el consumo de drogas toxicas y estupefacientes’.  Si
recurrimos a las estadisticas oficiales®, las que podemos tener acceso en el momento de
realizacion de este trabajo corresponden a datos de 2011 y también apuntan que el
namero de menores condenados por sentencia firme disminuy6 un 6,6% en ese afio;
dato especialmente halagiiefio si comprobamos que en el afio anterior, 2010, los
condenados por sentencia firme aumentaron un 3,8% con respecto al afio 2009. Se acusa
entonces un cambio en el sentido ascendente de la criminalidad que se habia mantenido
en un constante aumento en los Ultimos cinco afios y que por primera vez en este tiempo
comienza a descender, idea que cuanto menos, resulta esperanzadora.

Asi mismo, de entre los infractores de 2011, cuatro de cada cinco menores han
sido de nacionalidad espafiola, y tal y como ya hemos adelantado al aludir a la Ultima
Memoria de la Fiscalia General, la proporcion de extranjeros disminuyo hasta el 20,9%,
frente al 23,9% del afio anterior. Ademas, dos tercios de las infracciones penales

cometidas por los menores fueron considerados delitos, de los que los de mayor

% Idem pag. 954.
* Idem pég. 955.
% Datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica.
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incidencia fueron los robos. Este ultimo dato puede volver a relacionar estas
infracciones con las situaciones de insuficiencia econdmica, siendo el robo en la
mayoria de las ocasiones un intento de salir de la pobreza, esto es, lo que algun autor ha
Ilamado ya como la criminalizacion de la pobreza (Bernuz, M.J., 2008:303).

Aunque, siguiendo con los datos oficiales de 2011, de los robos enjuiciados y
condenados solo el 27 % fue cometido por extranjeros, siendo el resto de los
condenados de nacionalidad espafiola; aungue si es cierto que este 27 % alberga a casi
el 50 % de los infractores extranjeros condenados en 2011, con lo que de nuevo,
podemos volver al argumento de que el delito de robo es el més reiterado entre los
menores inmigrantes, muestra evidente entiendo, de la busqueda desesperada de una
mejora econdmica.

Ademas, Andalucia fue la comunidad con mas menores condenados en 2011,
comunidad a la que sigui6 la Comunitat Valenciana y Catalufia. Sin embargo, Catalufia
fue la comunidad con mayor nimero de menores extranjeros condenados, seguida de la
Comunidad Valenciana y la de Madrid; aunque con respecto a este Gltimo dato
podriamos afadir que también son éstas las comunidades que a su vez, mayor poblacion
inmigrante acusan, criterio éste con el que también explico el que sea en las
Comunidades de Ceuta y en Melilla donde exista la mayor tasa de menores condenados
por cada 1000 habitantes.

Con respecto a las medidas impuestas para la sancion de las infracciones penales
cometidas, los datos apuntan claramente a que los jueces dictan con mayor frecuencia la
medida de prestacion de trabajos en beneficio de la comunidad y la libertad vigilada.
Una amplio sector doctrinal, entre el que me incluyo, apunta que la delincuencia infantil
y juvenil tiene su origen en procesos defectuosos del aprendizaje social donde unas
relaciones familiares solidas suponen un requisito necesario para el éxito del desarrollo
de la persona (Carreras, 2004:391) y es por este motivo por el que entiendo que desde
los Tribunales se refuerce mayormente estas medidas que no imponen al menor un
aislamiento familiar.

En cambio, atendiendo a la nacionalidad del infractor, se observa que en términos
relativos la medida de internamiento en régimen cerrado recae con mas frecuencia entre
los menores extranjeros (un 5,6% del total) que entre los menores espafioles (que afecta
a un 1,6%). Y lo mismo sucede para la medida de internamiento en régimen
semiabierto, impuesta en un 16,7% en el caso de los inmigrantes y en un 11,1% para los

nacionales. En principio, es comunmente admitido que los menores méas problematicos
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y de peor pronoéstico son los que suelen sufrir este tipo de medidas (Feijoo, B.,
2008:165), asi como es reiterado que los extranjeros son sometidos a un mayor grado de
control que los autoctonos, deteniéndoles con mayor destreza o imponiéndoles medidas
judiciales méas severas (Cuesta y San Juan, 2006:24), aunque también podriamos
encontrar su justificacion en que con la medida de internamiento para los menores
extranjeros se intenta suplir la ausencia de un entorno familiar estable en el que el joven
pueda reinsertarse.

Concretamente, en 2011 le fue impuesta la medida de internamiento en régimen
cerrado a 217 menores de los que un 48% eran extranjeros, estos es, 103 extranjeros de
los que 43 eran africanos, 46 americanos y 14 del resto de la Union Europea; y cuando
se trata de la imposicion del internamiento en régimen semiabierto, de 972 menores
condenados en ese mismo afo, los nacionales espafioles suben a 689 manifestando un
mayor porcentaje, el 70 % del total, siendo el 30 % restante equivalente a 283 menores
de procedencia extranjera, de los que 134 fueron africanos, 112 americanos, 32 de
paises restantes de la Union Europea y 5 del resto de Europa. Con lo que podemos
comprobar que estos datos responden al argumento de que los menores con mas
necesidades de integracion son los que se les impone de manera méas asidua la medida
de internamiento, lo que se ha definido ya como la sobre-representacion de los menores
extranjeros entre los receptores de las medidas mas severas previstas en el ordenamiento
juridico espafiol. Sobre-representacién que incluso se agudiza en los casos de
internamiento cautelar, pues muchos de estos menores inmigrantes no estan
acompariados por adultos y carecen de domicilio estable (Cuesta y San Juan, 2006:33) y
de forma preventiva sufren este tipo de internamiento.

A este respecto, resulta curioso que la medida de amonestacion, sancion que
podemos considerar mas benévola de las impuestas en aplicacion de la LORPM, fue
impuesta en 2011 a 931 de los que el 86% (799 menores) fueron espafioles. De manera,
que en virtud de estos datos ya podemos plantearnos la idoneidad de las medidas que
con mas asiduidad estan siendo utilizadas para sancionar a los menores extranjeros
como responsables penales. Analicemos entonces esta cuestion estudiando de manera

mas pormenorizada el tratamiento legal de estos menores.
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2. Tratamiento legal.

De entre los textos internacionales relativos a la intervencion sobre menores
destacan por su procedencia y alcance la Convencion de Derechos del Nifio y las
Ilamadas Reglas de Beijing. Asi mismo, dignas de mencion son las Directrices de las
Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil adoptadas y proclamadas
por la Asamblea General en su Resolucion 45/112 de 14 de diciembre de 1990 y las
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad
adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/113 de 14 de diciembre de
1990. Resumidamente, como ya aludiera Garcia, estos textos internacionales sefialan un
modelo de justicia de menores al que se conoce como de las "4D" de procedencia
norteamericana: despenalizacion, desinstitucionalizacion, desjudicializacion y debido
proceso o justo proceso (Garcia, 2008:25).

Y es que, para empezar, ya el articulo 3 de la Convencion de los Derechos del
Nifio proclama que, “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifio”, ademas mas adelante en el articulo 37.b)
establece que, “la detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a
cabo de conformidad con la Ley y se utilizara tan s6lo como medida de Gltimo recurso y
durante el periodo mas breve que proceda”. Con igual sentido, la Carta Europea de
Derechos del Nifio insiste en este concepto en su punto 8.14 al aludir que “toda decision
familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio, debera tener por objeto
prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses”.

En nuestra legislacion nacional, el articulo 7.1 de la LORPM recoge las medidas

restrictivas de derechos a imponer al menor infractor® y en el 7.3 se recuerda que en el

® 1. Las medidas que pueden imponer los Jueces de Menores, ordenadas segin la restriccion de derechos que suponen, son las
siguientes:

“a. Internamiento en régimen cerrado. Las personas sometidas a esta medida residiran en el centro y desarrollaran en el mismo
las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio.

b. Internamiento en régimen semiabierto. Las personas sometidas a esta medida residiran en el centro, pero podran realizar fuera
del mismo alguna o algunas de las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el programa
individualizado de ejecucion de la medida. La realizacion de actividades fuera del centro quedara condicionada a la evolucién 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.
c. Internamiento en régimen abierto. Las personas sometidas a esta medida llevaran a cabo todas las actividades del proyecto
educativo en los servicios normalizados del entorno, residiendo en el centro como domicilio habitual, con sujecion al programa y
régimen interno del mismo.
d. Internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto. En los centros de esta naturaleza se realizara una atencién
educativa especializada o tratamiento especifico dirigido a personas que padezcan anomalias o alteraciones psiquicas, un estado
de dependencia de bebidas alcoholicas, drogas toxicas o sustancias psicotrépicas, o alteraciones en la percepcion que determinen
una alteracion grave de la conciencia de la realidad. Esta medida podra aplicarse sola o como complemento de otra medida
prevista en este articulo. Cuando el interesado rechace un tratamiento de deshabituacion, el Juez habra de aplicarle otra medida
adecuada a sus circunstancias.
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momento de elegir la medida o medidas se deben de atender las circunstancias
familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor’, donde hay que destacar

e. Tratamiento ambulatorio. Las personas sometidas a esta medida habran de asistir al centro designado con la periodicidad
requerida por los facultativos que las atiendan y seguir las pautas fijadas para el adecuado tratamiento de la anomalia o alteracion
psiquica, adiccién al consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o sustancias psicotrdpicas, o alteraciones en la percepcion
que padezcan. Esta medida podra aplicarse sola o como complemento de otra medida prevista en este articulo. Cuando el
interesado rechace un tratamiento de deshabituacion, el Juez habra de aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias.

f. Asistencia a un centro de dia. Las personas sometidas a esta medida residiran en su domicilio habitual y acudiran a un centro,
plenamente integrado en la comunidad, a realizar actividades de apoyo, educativas, formativas, laborales o de ocio.

g. Permanencia de fin de semana. Las personas sometidas a esta medida permaneceran en su domicilio o en un centro hasta un
méaximo de treinta y seis horas entre la tarde o noche del viernes y la noche del domingo, a excepcién, en su caso, del tiempo que
deban dedicar a las tareas socio-educativas asignadas por el Juez que deban llevarse a cabo fuera del lugar de permanencia.

h. Libertad vigilada. En esta medida se ha de hacer un seguimiento de la actividad de la persona sometida a la misma y de su
asistencia a la escuela, al centro de formacién profesional o al lugar de trabajo, segln los casos, procurando ayudar a aquélla a
superar los factores que determinaron la infraccion cometida. Asimismo, esta medida obliga, en su caso, a seguir las pautas socio-
educativas que sefiale la entidad publica o el profesional encargado de su seguimiento, de acuerdo con el programa de intervencion
elaborado al efecto y aprobado por el Juez de Menores. La persona sometida a la medida también queda obligada a mantener con
dicho profesional las entrevistas establecidas en el programa y a cumplir, en su caso, las reglas de conducta impuestas por el Juez,
que podran ser alguna o algunas de las siguientes:

Obligacion de asistir con regularidad al centro docente correspondiente, si el menor estd en edad de escolarizacién obligatoria, y
acreditar ante el Juez dicha asistencia regular o justificar en su caso las ausencias, cuantas veces fuere requerido para ello.
Obligacion de someterse a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, laboral, de educacion sexual, de
educacion vial u otros similares.

Prohibicién de acudir a determinados lugares, establecimientos o espectaculos.

Prohibicién de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacion judicial previa.

Obligacion de residir en un lugar determinado.

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

Cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la reinsercién
social del sentenciado, siempre que no atenten contra su dignidad como persona. Si alguna de estas obligaciones implicase la
imposibilidad del menor de continuar conviviendo con sus padres, tutores o guardadores, el Ministerio Fiscal debera remitir
testimonio de los particulares a la entidad pUblica de proteccion del menor, y dicha entidad deberd promover las medidas de
proteccién adecuadas a las circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996.

i. La prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el
Juez. Esta medida impedir& al menor acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como a su domicilio, a su
centro docente, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos. La prohibicién de comunicarse con la
victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, impedira al menor establecer con ellas,
por cualquier medio de comunicacién o medio informético o teleméatico, contacto escrito, verbal o visual. Si esta medida implicase
la imposibilidad del menor de continuar viviendo con sus padres, tutores o guardadores, el Ministerio Fiscal deberd remitir
testimonio de los particulares a la entidad publica de proteccion del menor, y dicha entidad debera promover las medidas de
proteccién adecuadas a las circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996.

j. Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo. La persona sometida a esta medida debe convivir, durante el periodo
de tiempo establecido por el Juez, con otra persona, con una familia distinta a la suya o con un grupo educativo, adecuadamente
seleccionados para orientar a aquélla en su proceso de socializacion.

k. Prestaciones en beneficio de la comunidad. La persona sometida a esta medida, que no podré imponerse sin su consentimiento,
ha de realizar las actividades no retribuidas que se le indiquen, de interés social o en beneficio de personas en situacion de
precariedad.

|. Realizacion de tareas socio-educativas. La persona sometida a esta medida ha de realizar, sin internamiento ni libertad vigilada,
actividades especificas de contenido educativo encaminadas a facilitarle el desarrollo de su competencia social.

m. Amonestacion. Esta medida consiste en la reprension de la persona llevada a cabo por el Juez de Menores y dirigida a hacerle
comprender la gravedad de los hechos cometidos y las consecuencias que los mismos han tenido o podrian haber tenido, instandole
a no volver a cometer tales hechos en el futuro.

n. Privacion del permiso de conducir ciclomotores y vehiculos a motor, o del derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas
para caza o para uso de cualquier tipo de armas. Esta medida podra imponerse como accesoria cuando el delito o falta se hubiere
cometido utilizando un ciclomotor o un vehiculo a motor, o un arma, respectivamente.

fi. Inhabilitacion absoluta. La medida de inhabilitaciéon absoluta produce la privacion definitiva de todos los honores, empleos y
cargos publicos sobre el que recayere, aunque sean electivos; asi como la incapacidad para obtener los mismos o cualesquiera
otros honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido para cargo publico, durante el tiempo de la medida.”

" También el art. 6 del Reglamento de ejecucion de la Ley (RD 1774/2004) dispone que:

“los profesionales, organismos e instituciones que intervengan en la ejecucion de las medidas ajustardn su actuacion con los
menores a los principios siguientes:

a. El superior interés del menor de edad sobre cualquier otro interés concurrente.

b. El respeto al libre desarrollo de la personalidad del menor.

c. La informacién de los derechos que les corresponden en cada momento y la asistencia necesaria para poder ejercerlos.

d. La aplicacion de programas fundamentalmente educativos que fomenten el sentido de la responsabilidad y el respeto por los
derechos y libertades de los otros.

e. La adecuacion de las actuaciones a la edad, la personalidad y las circunstancias personales y sociales de los menores.

f. La prioridad de las actuaciones en el propio entorno familiar y social, siempre que no sea perjudicial para el interés del menor.
Asimismo en la ejecucion de las medidas se utilizaran preferentemente los recursos normalizados del &mbito

comunitario.

g. El fomento de la colaboracion de los padres, tutores o representantes legales durante la ejecucion de las medidas.

h. El caracter preferentemente interdisciplinario en la toma de decisiones que afecten o puedan afectar a la persona.
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que la eleccion y evolucién durante la ejecucion de la medida se determinara segun una
perspectiva sancionadora-educativa y ademas, bajo el principio de proporcionalidad del
articulo 8.2 por el que la medida privativa de libertad que se pudiera aplicar no puede
ser mas grave que la pena que le hubiera correspondido a un adulto por los mismo
hechos.

De manera que como vemos, la prioridad absoluta y hegemonica va a ser el
interés del menor y esta es la razon por la que podemos justificar la mayor afluencia de
obligaciones socioeducativas, libertad vigilada y prestacion en beneficio de la
comunidad como las medidas mas frecuentes aplicadas por los Tribunales a los menores
infractores, bajo la sombra constante de que la finalidad primordial para la imposicion
de estas sanciones es la priorizacion del caracter pedagogico de las medidas con el Gnico
objeto de la recuperacién del infractor juvenil (Abel, M., 2002:1077).

En referencia a este extremo es abundante la doctrina que dentro de las medidas a
aplicar, cuestiona la eficacia del sometimiento del menor a la medida de privacion de
libertad, al igual que duda del efecto resocializador de las condenas de corta duracion
(Thomas, 1994:97; Garcia, 1997:238); pues sobretodo aquella medida, ain con todo el
tratamiento educativo que parece justificarla, es mas probable que acarree mas
consecuencias negativas que positivas, subordinando su interés superior a la naturaleza
meramente retributiva de la medida (Sola, 2007:12) donde la finalidad de la misma es
mas sancionadora que reintegradora. Esta corriente a la que me adhiero apunta al efecto
crimindgeno del internamiento, sobre todo cuando éste no impide que mas que el
extrafiamiento del entorno delictivo se produzca una mayor integracion con personas
experimentadas en la comision de delitos (Sola, 2007:12) y a la mas que posible
estigmatizacion del delincuente y a la fijacion de su propia imagen negativa como la de
un criminal (Gabauer, M., 2008:310), y es por estos motivos por los que es reiterada la
necesidad de cautela en la adopcion sobretodo, de la medida de internamiento (Feijoo,
B., 2007:108).

Al respecto, secundo la tesis que prioriza la educacién y rehabilitacién del menor
infractor con una clara intencion preventivo mas que general, especial, para lo que es
cierto que se hace necesaria €so si, una interpretacion generosa de la LORPM que
garantice este efecto (Feijoo, 2001:31). Como vemos, los preceptos a los que aludimos

i. La confidencialidad, la reserva oportuna y la ausencia de injerencias innecesarias en la vida privada de los menores o en la de
sus familias, en las actuaciones que se realicen.

j. La coordinacion de actuaciones y la colaboracion con los demas organismos de la propia o de diferente Administracion, que
intervengan con menores y jovenes, especialmente con los que tengan competencias en materia de educacion y sanidad.
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tratan al menor con un sentido evidentemente proteccionista, ya que la obligada
prioridad del interés del menor responde a que éste conlleve un programa de ejecucion
individualizado para atender los déficits que éste presenta con la finalidad siempre, de
reeducarle y reinsertarle en la sociedad (Urbano, 2001:95), o sea, lo que algln autor ha
definido como la naturaleza formalmente penal de la medida pero materialmente
sancionadora-educativa (Viana, 2004:151).

Pero la cuestion es que este sentido ha de prevalecer también para el caso que el
menor se convierta en infractor penal. Hay que mencionar que la Ley Organica 8/2006
de 4 de Diciembre modifico la LORPM reformando cuestiones como la ampliacion de
los supuestos en los que se podia imponer medidas de internamiento en régimen cerrado
afiadiendo a los ya existentes los casos de comision de delitos graves y de delitos que se
cometan en grupo o cuando el menor perteneciere o actuare al servicio de una banda,
organizacién o asociacion, incluso de cardcter transitorio que se dedicara a la
realizacion de tales actividades. Ademas, con esta Ley también se adecu6 el tiempo de
duracion de las medidas a la entidad de los delitos y a las edades de los menores
infractores, asi como se suprimié definitivamente la posibilidad de aplicar la Ley a los
comprendidos entre dieciocho y veintiin afios, y se afiadié6 una nueva medida
consistente en la prohibicion para el menor infractor de aproximarse 0 comunicarse con
la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez.

Para justificar el endurecimiento implicito en el contenido de esta reforma, la
Exposicion de motivos de esta Ley se apoyo en las estadisticas vigentes en su momento
de publicacién que revelaban un aumento considerable de delitos cometidos por
menores, de manera que la intencion de la misma fue paliar la preocupacion y falta de
credibilidad que pudiera existir en la sociedad acerca de la LORPM por la sensacion de
impunidad de las infracciones mas cotidianas y frecuentemente cometidas por los
menores, como en el caso de los delitos y faltas patrimoniales donde como ya hemos
comentado, podriamos encontrar un desplazamiento de la responsabilidad hacia otros
factores externos (Cano, 2002:294).

Para prever posibles dudas en la aplicacién de las disposiciones objeto de reforma
se publico tambien la Circular de la Fiscalia General Num. 1/2007 donde se reiteraban
los motivos que han de darse para la imposicion de la medida de internamiento en
régimen cerrado, sefialando que estos han de ser, a) que los hechos estén tipificados
como delito grave por el Cédigo Penal o las leyes penales especiales; b) tratandose de

hechos tipificados como delitos menos graves, en su ejecucion se haya empleado
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violencia o intimidacion en las personas o se haya generado grave riesgo para la vida o
la integridad fisica de las mismas; c) que los hechos tipificados como delito se cometan
en grupo o el menor perteneciere o actuare al servicio de una banda, organizacién o
asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales
actividades®. Podemos comprobar entonces, que pese a que ya hemos aludido una
aplicacion mas prolifera de la medida de internamiento entre los extranjeros que entre
los nacionales, para la imposicion de esta medida en ningin momento se alude a la
nacionalidad del menor, estableciendo la Fiscalia y su normativa de aplicacion el eje
para su determinacion en la envergadura de la infraccion y no en las caracteristicas
personales del infractor.

La no concurrencia de ninguna de las tres circunstancias a las que hemos aludido
implica la imposibilidad de aplicar la medida del internamiento en centro cerrado,
aungue cabrd no obstante, imponer la medida de internamiento semiabierto siempre
claro est4, que la pena asignada al delito para los adultos sea privativa de libertad y
siempre que una vez mas, ello sea compatible con el superior interés del menor que
aunque no deja de ser un término multivoco (Feijoo, B., 2008:165) y reiterado en
exceso, conllevard para su justificacion una investigacion exhaustiva de su concreta
situacion personal y familiar® (Altava, 2006:44).

Pues bien, como vemos esta reforma potencidé unas exigencias de prevencién
general positiva y negativa mas propias de un Derecho penal de adultos (Dominguez,
2010:100), realizando un evidente refortalecimiento de la posicion de las victimas en el
proceso de menores (Prittwitz, C., 2010:24). Su dictado no es casual ya que responde a
una clara tendencia europea hacia el Derecho penal de la seguridad (Marafioti, L.,
2010:38) donde el eje protector se establece mas en la sociedad como victimas
potenciales. En lo referente a la responsabilidad de los menores, recordemos que
partimos de un modelo punitivo que con los afios se convirtio en otro de proteccion de
clara inspiracion en los textos internacionales que hemos reproducido y ahora,
podriamos decir que con la reforma aludida, el modelo responde mas al de proteccion
judicial especifica (Vazquez, C., 2008, 314) que va un paso mas alla, justificando la

necesidad de tratar al menor infractor como un delincuente en aras de conseguir un

8 P4g.28 de la citada Circular.

° Recordemos que segln articulo 27.1 de la LORPM, “Durante la instruccion del expediente, el Ministerio Fiscal requerira del
equipo técnico, que a estos efectos dependera funcionalmente de aquel sea cual fuere su dependencia organica, la elaboracion de
un informe o actualizacion de los anteriormente emitidos, que debera serle entregado en el plazo maximo de diez dias, prorrogable
por un periodo no superior a un mes en casos de gran complejidad, sobre la situacion psicolégica, educativa y familiar del menor,
asi como sobre su entorno social, y en general sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopcion de alguna
de las medidas previstas en la presente Ley ”.
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mayor efecto intimidatorio de la LORPM vy el refortalecimiento de su caracter
disuasorio.

Ademas, con esta reforma se incluyo una nueva causa de adopcion de medidas
cautelares, el riesgo de atentar contra bienes juridicos de la victima, y aunque no han
faltado las voces que apuntan que ante este tipo de medidas no estamos ante una medida
cautelar sino ante una pena anticipada por entender que esta circunstancia resulta muy
dificil de compatibilizar con la presuncion de inocencia (Barrona, 2000:462), y aun
teniendo en cuenta que en sistemas penales como el italiano el internamiento preventivo
solo se acuerda en casos de extrema ratio (Marafioti, L., 2010:44); por otro lado, el
todavia elevado indice de criminalidad entre los jovenes ha justificado con gran
respaldo social la consolidacién de la reforma.

Y es que, la responsabilidad penal de los menores, al amparo de la mencionada
LORPM, no deja de resultar también un mecanismo de proteccién social por la
prevencion general que supone su aplicacion. Como ya hemos comentado, una de las
razones que pretendidamente animan su aplicacion es la gran preocupacion que existe
de forma generalizada por la delincuencia entre los jovenes. Ahora bien, la cuestion esta
en analizar si el internamiento, incluso como medida cautelar, es la medida mas idonea
para los menores extranjeros, y ello pese a que se justifique su adopcion en la proteccion
que este régimen puede suponer para el menor, sobretodo en el caso de los no
acompariados.

Al respecto, la Memoria de la Fiscalia General de 2012 no duda en relacionar
directamente los delitos cometidos por menores extranjeros con la situacion de riesgo
social determinado por la falta de control familiar, el entorno marginal, la desadaptacién
escolar, el consumo de sustancias toxicas o el trastorno conductual’, y reconoce que la
inmigracion en condiciones de precariedad es un factor determinante de marginalidad y
que los riesgos son mayores aun para los menores extranjeros no acompafiados que
carecen de un marco familiar de referencia™. Para el menor que viene con su familia o
con la referencia de una persona adulta, su vida estara determinada por la situacién
juridico-administrativa de sus padres o adultos responsables de él. Si los padres estan
indocumentados, el menor también lo estara (Serrano, 2006:250). Pero a pesar de todas

las dificultades, estos menores tendran mayores posibilidades de integrarse en la

10 pag. 939 de la citada Memoria.
1 pag. 953 de la citada Memoria.
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sociedad porque tienen una familia o personas de apoyo de la que adolecen los menores
inmigrantes no acompafados.

En relacion con estos menores no acompariados, la Resolucion del Consejo de
Europa de 26 de junio de 1997 referida a menores no acompafiados nacionales de
terceros paises define a estos menores inmigrantes como “nifios o adolescentes menores
de 18 afios, nacionales de terceros paises, que se encuentran en el pais receptor sin la
proteccion del familiar o adulto responsable que habitualmente se hace cargo de su
cuidado, ya sea legalmente, o con arreglo a los usos o costumbres”. Pero, segun el
derecho de extranjeria el tratamiento de los menores inmigrantes extranjeros no
acompafados resulta complejo al coincidir su extranjeria con la circunstancia de la
minoria de edad, debiendo ser considerados uno y otro elemento a la hora de dar
solucion a los problemas interpretativos que puedan generarse, pero siempre de nuevo,
desde la premisa de que en todas las medidas concernientes a los nifios tendran que
adoptarse bajo la consideracion primordial que atenderd al interés superior del nifio.

En nuestra legislacion nacional, el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000 de 11 de
Enero sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, en relacion con el articulo 92 del Real Decreto 2393/2004 de 30 de Diciembre, se
encarga del tratamiento de los menores no acompafiados y determina que se priorizara
el criterio de reagrupacion familiar para retornar al menor a su pais siempre que el
Ministerio Fiscal y la Administracion del Estado comprueben la idoneidad de este
retorno como lo mas procedente. De lo contrario, si se estimara mejor para los intereses
del menor la permanencia en Espafia por la ausencia de una familia en el pais de origen
se resolvera en este sentido asumiendo la Administracion espafiola la tutela del menor,
lo que conllevarad el que se le otorgue permiso temporal de residencia. Al respecto
resulta significativo el que la Fiscalia General, ante el masivo numero de extranjeros en
esta situacion, recuerde expresamente en su Ultima Memoria la imposibilidad de
prolongar la situacion de desamparo o tutela provisional y la obligacion de la Fiscalia de
promover ante la jurisdiccién civil las acciones conducentes a obtener el correcto
desempefio de las funciones tutelares de la Entidad Publica de Proteccion de Menores™.

Por su parte, la LORPM no deroga la Ley Organica 1/1996 de 15 de Enero de
proteccion juridica del menor que en su articulo 172.1 establece que la entidad publica

estd encomendada para la proteccién de los menores cuando se constate que se

12 p4g. 1085 de esta Memoria.
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encuentran en situacion de desamparo, teniendo por ministerio de la ley la tutela del
mismo y debiendo de adoptar las medidas de proteccion necesarias para su guarda.

En un marco internacional, también la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 20 de noviembre de 1989, en ¢l articulo 20.1 recoge que “los nifios temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del
Estado ™.

Y es precisamente por la clara inspiracion proteccionista que caracteriza a todo
este articulado y por la posibilidad de que menores retornados a familias con problemas
finalmente terminen en la calle, por lo que podemos constatar que actualmente apenas
se estan autorizando reagrupaciones a no ser que exista una constatada posibilidad de
devolver al menor a un entorno favorable de convivencia familiar, aunque también
tenemos que mencionar, que un fuerte doctrina apunta de manera singular que esta
reunificacion no es otra cosa que una excusa para quitarse el problema de encima
(Cuesta, J.L.y San Juan, C., 2006:83).

Pero, si bien la repatriacion forma parte de la regulacién de la situacion
administrativa y civil de los menores no acompariados, en lo que respecta a nuestro
objeto de estudio, ante una infraccion penal de estos menores tenemos que recordar que
la medida de expulsion no es recogida expresamente en la LORPM, y ello pese a que

fue propuesta por analogia del articulo 89.1 del Cédigo Penal®®

por el Grupo
Parlamentario Vasco que aducio ser la solucion més sencilla y eficaz. Es por lo que, de
entre las sanciones a imponer a estos menores no encontramos su expulsion pese a que
la misma pudiera conllevar el reagrupamiento con sus familias de origen.

De manera, que dejando a un lado la repatriacion por no poder adoptarse,
podemos centrar el objeto de controversia en que ante un menor extranjero como
infractor penal no existe en nuestra normativa de referencia un trato singular que lo
distinga del nacional, si bien como hemos comentado, encontramos una mayor
tendencia al internamiento entre las medidas impuestas a estos menores, lo que puede
ser detonante de una falta de creencia en las posibilidades de un tratamiento reeducativo

y reintegrador para estos jovenes.

13 wpas penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extranjero no residente legalmente en Espafia serén
sustituidas en la sentencia por su expulsion del territorio espafiol, salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del penado, del
Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma motivada, aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en
un centro penitenciario en Espaiia”.
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Por todo ello, la problemaética que abordamos no es una cuestion pacifica que

arroja interrogantes de relevancia que voy a resumir en el siguiente apartado.

3. Cuestiones mas relevantes y valoracion personal.

Si bien hemos comprobado que actualmente nos encontramos ante un leve
descenso de la criminalidad juvenil, ésta no deja de encontrarse bajo la sombra de una, a
su vez creciente inercia hacia los delitos contra la propiedad, donde ademas
encontramos una mayor incidencia entre los menores extranjeros. Por otro lado,
también, entre las medidas a imponer y ante una infraccion cometida por un menor
extranjero no encontramos prescripcion legal alguna que apunte de manera expresa
hacia la necesidad de imponer la medida de internamiento, si bien al ponerse el acento
en el interés del menor, es una medida a la que recurren con frecuencia los Tribunales
cuando estos infractores no son nacionales. Pero, una de las cuestiones principales va a
ser conocer si este internamiento esta suficientemente justificado segin la obligacion
que prioriza esa preocupacion constante hacia las necesidades del menor.

Al respecto, considero indiscutible que en la correcta aplicacion de todos los
preceptos estudiados se imponga con mas asiduidad la medida de internamiento sobre
los menores extranjeros siempre que esta eleccion responda a que en efecto, este
internamiento es lo mejor para sus intereses. Y ello, porque entiendo que no se puede
encontrar la justificacion para elegir el internamiento como medida méas idonea para el
extranjero en el desarraigo propio de su condicion de inmigrante, sino porque la
envergadura de su infraccion y su situacién personal y familiar requiera de ese
internamiento.

A la hora de analizar el entorno del menor y sus posibilidades de reintegracion
social como los parametros a utilizar, éstos habran de ser los mismos para un menor
nacional que para un extranjero, porque de no ser asi, la situacién inestable que puedan
acusar las familias extranjeras podria ser motivo suficiente para imponer el
internamiento y ello conduciria al menor a una clara situacion de desigualdad con
respecto a los nacionales. En ese caso, soy partidaria de la teoria que apunta que este
tipo de internamientos y la tendencia a utilizar esta medida de manera mas frecuente
entre los inmigrantes, ayudaria a fomentar la desafortunada equiparacion de inmigracion
con delincuencia y a incluso, el inaceptable argumento que mas que confiar en la
integracion social del inmigrante, se inclina hacia su aislamiento como medida mas

efectiva para su tratamiento. Y es que, no dejo de encontrar el recurso hacia el
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internamiento una medida singularmente cobmoda para una sociedad que en ocasiones,
prefiere ignorar las carencias de las que pueda adolecer su sistema social y que empuja a
estos menores hacia la delincuencia.

Ahora bien, si la tendencia hacia el internamiento del extranjero se ampara en que
esta medida es la mejor para su estabilidad porque realmente carezca de una entorno o
una conexion familiar donde recuperarse, como puede ser el caso de los menores no
acompariados, entonces no cuestiono la tendencia hacia este internamiento e incluso la
segundo, porque responderia asi a la necesidad de amparo del menor que como hemos
visto, ademas exige la normativa internacional y nacional de aplicacion.

Por lo demés, no encuentro diferencia entre necesidad de integracion de los
mayores extranjeros que la de los menores, y asi como en otro trabajo (Salvador, R.,
2012:115) defendi el enjuiciamiento penal de los mayores extranjeros con los mismos
criterios que se utilizan para los nacionales y me incliné hacia la opcion de no aplicar la
medida de expulsion como sustitutivo inmediato de la condena penal para estos adultos,
en el caso de los menores recurro a un argumento similar para reforzar la idea de un
tratamiento igualitario entre los menores extranjeros y nacionales al que apelo y que
considero ha de regir nuestro sistema punitivo, sin correr el riesgo que al tratar hechos
delictivos idénticos, las consecuencias juridicas sean diferentes dependiendo de que el
sujeto sea nacional espafiol o extranjero. De manera, que independientemente de que
podamos tener mayor o menor esperanza en el efecto reintegrador de las condenas de
los mayores o de las medidas reeducativa para los menores, y al cuestionado efecto
reintegrador de una sancion penal para alguien que esta en situacién irregular (Asua,
2002:20), no considero correcto dar por hecho a priori su ineficacia para el extranjero
porque no hay que olvidar a los extranjeros que vienen con un proyecto migratorio
concreto y se muestran interesados por una correcta integracion, integracion que es
cierto, que si a medio o largo plazo no se lleva a cabo puede llegar a producir la
consolidacién de unos grupos de adolescentes marcados por el desarraigo y la
frustracion como consecuencia de la continua exclusion social a la que puedan verse
sometidos (Cano, M.A.,2006:30).

Ya hemos aludido a la cuestion de que la medida de expulsion no es recogida
expresamente en la LORPM vy considero que su justificacion no es casual, ya que al
igual que ante la actuacién delictiva de un adulto tendria que acudirse a un criterio
comun entre nacionales y extranjeros que imponga el cumplimiento de las condenas sin

la aplicacion recurrente de la expulsion como sustitucion a la pena de carcel, en el caso
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de los menores, entiendo que hay que analizar el entorno del menor y si éste resulta
valido para su recuperacion, utilizandose los mismos pardmetros entre los menores
infractores nacionales y los no nacionales, y sin el recurso de la expulsién como regla
recurrente que entre otras cosas, impide el efecto reeducativo y la reinsercion de los
inmigrantes afectados por esta medida®.

Pero excluida la posibilidad de utilizar la expulsion como medida sancionadora
para el menor, aun queda plantearnos la idoneidad de la medida de internamiento. Ya he
manifestado que personalmente secundo la corriente doctrinal que halla un efecto
crimindgeno en la sustitucion imperativa y como regla general de la prisién de los
adultos condenados por la expulsion (Asua, 2002:55) porque coincido con la valoracion
de muchos autores de que la expulsion conlleva una pérdida inmediata del efecto
disuasorio de la pena (Cugat, 2001:27), y de la misma forma que entiendo que la
expulsion como sustitutivo inmediato de la prision olvida el fin reparador de las penas
de nuestro sistema penal, considero que la tendencia a imponer el internamiento a los
menores extranjeros infractores ignora la posible eficacia de otras medidas sobre este
menor inmigrante, ocasionandose asi un inevitable trato desigualitario de estos jovenes
con respecto a los nacionales.

Y es que, insisto en la necesidad de un proceso penal igualitario en el trato a los
responsables penales, haciendo que esa equidad trascienda al cumplimiento de las
condenas y de las medidas que tengan que corresponder y a la recuperacion de la
confianza, ya entre los nacionales como entre los extranjeros, en el efecto resocializador
y reintegrador que constitucionalmente tienen esas consecuencias penales,
independientemente claro esta, a la evolucion también de los procesos administrativos
correspondientes cuyo ambito legal no creo deba de mezclarse con el &mbito penal que
nos ocupa.

Coincido cuando se apunta que el Derecho Penal es incompetente para la
resolucion de problemas de origen sistémico (Navarro, 2006: 4) y que hay que eliminar
de nuestra conciencia social la vision del inmigrante ilegal como individuo a controlar
por el Derecho penal y que éste es un criminal y sus hechos son crimenes (Rodriguez,

2004:843). Para el caso de los menores, independientemente de su nacionalidad,

¥ Incluso el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en este sentido, de manera que por citar un
ejemplo, en el Fundamento de Derecho Segundo del Auto 106/1997 de 17 de Abril este Tribunal no
considera pertinente la sustitucion de las penas por la expulsion ya que “las cuales —refiriéndose a las
penas-, ademas, representan la posibilidad de someter al penado a un proceso de rehabilitacion y
reeducacidn que le preparen para su vida en libertad .

-17 - Revista Internacional de Estudios Migratorios, ISSN: 2173-1950. Vol 3 (2013), Art. Nim 001, pp: 001-024



Rosa Salvador Concepcién

considero que la importancia de la educacién, de un proyecto personal y del
refortalecimiento de la familia como marco referencial es esencial para su tratamiento
como infractores.

Ademas, con un sentido mas amplio del que es objeto de esta analisis, debemos
mencionar que la LORPM parte de la existencia de una imputabilidad que
personalmente cuestiono, ya que la falta de madurez de los enjuiciados es mas que
evidente y esta inmadurez considero vicia la posibilidad de trazar un paralelismo entre
el esquema tipico de imposicién de responsabilidad penal de los adultos y los menores,
ya que la edad de estos ultimos influye evidentemente en su capacidad para comprender
la trascendencia de sus actos, por lo que podriamos cuestionar la naturaleza inimputable
de estos menores. A este respecto, resulta curioso que en Italia para tener
responsabilidad penal juvenil el menor ha de mostrar un grado de madurez que le
otorgue capacidad para comprender el caracter ilicito de su conducta, asi como en
Alemania para ser enjuiciado se exige que el menor tenga madurez suficiente y
capacidad de comprender el significado del hecho delictivo. De manera, que resulta
evidente que la madurez del menor se plantea frecuentemente como un obstaculo
evidente para poder penalizar su conducta.

En cambio, hay que aludir que el minimo de edad que determina el sistema inglés
para asumir la responsabilidad penal por sus infracciones penales es determinado en 10
afios (Breen, G., 2010:64), donde incluso puede quedar condicionada la libertad
provisional del menor por la imposicién de una fianza (Breen, G., 2010:72). A mi
entender esta edad resulta especialmente estricta y no dudaria en alegar razones de
inimputabilidad en la defensa de estos menores pues a mi criterio con esa temprana edad
carecen completamente de conciencia sobre sus actos y cualquier medida penal que se
les pudiera imponer seria a todas luces desproporcionada.

Por su parte, nuestra LORPM eleva esta edad a los 14 afos y utiliza una
inspiracion reparadora para los menores imputados basada en la imposicion de tareas
educativas e integradoras, pero coincido con los autores que apuntan que la educacién
no es tarea del Derecho penal (Vazquez, C., 2008:314) y finalmente me inclino por la
necesidad lege ferenda de un sistema especial de imposicion de responsabilidad para los
menores lejos de los paradigmas del sistema penal.

Es cierto que la respuesta del legislador al grave problema de la delincuencia
juvenil no es otra que méas derecho penal, en lugar de profundizar en la problematica

social que se esconde tras la comision de un hecho delictivo, de manera que como
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hemos visto, segun las Gltimas reformas encontramos incluso un régimen penal mas
severo y una cada vez mayor aproximacion al Derecho penal adulto en términos de
funcién de prevencion general negativa, con lo cual el derecho juvenil va perdiendo
especificidad, alejandonos del ideal educativo de la LORPM (Cervello, V. y Colas, A.,
2008:80). Singularmente en este sentido, Vazquez alude al sistema de menores como un
Derecho menor o un Derecho penal en miniatura (Véazquez, C., 2008, 314).

Y es que, ante el problema de la delincuencia juvenil el Derecho penal es una
respuesta mas facil, barata y con rentabilidad politica a corto plazo, y ello frente a
opciones mas costosas y con poco provecho politico, pero mucho més efectivas ante el
problema, como podrian ser ambiciosos programas sociales y/o educativos (Cervello, V.
y Colas, A., 2008:77), incluso, lo mas probable es que cuanto mas intensa sea la
intervencion juridico penal mas negativa puede ser dicha influencia (Feijoo, B.,
2008:165).

Por ello, a mi criterio el interés del menor y el objeto educativo de la justicia de
menores no es compatible con la utilizacién simbolica del Derecho penal, ya que segun
principio de intervencion minima, el Derecho penal esta para la proteccién de los bienes
juridicos mas elementales pero no para realizar una labor educativa. Y si bien es cierto
que con el proceso de menores segun aplicacion de la LORPM el menor imputado
aprende lecciones sobre justicia, respeto y legitimidad (Prittwitz, C., 2010:35), rasgos
tipicos del derecho penal, habria que incidir y consolidar la concepcidn de este proceso
como eminentemente de caracter reintegrador y educador con un marcado sentido
preventivo especial. Para el caso de los menores extranjeros, por Su mayor
vulnerabilidad, se requieren ademas estrategias en sentido global asi como politicas
integrales y trasfronterizas que mejoren la eficacia de las medidas rehabilitadoras para
estos menores.

En muchas ocasiones la intervencion penal sobre los menores extranjeros esta
desproporcionada, consiguiendose asi una judicializacion del sistema que interviene en
el tratamiento de sus infracciones cuando verdaderamente lo que se requiere es la
imposicion de medidas de caracter pedagdgico que persigan la insercién del infractor en
la sociedad y la correccién de los posibles procesos defectuosos de su aprendizaje
social. Al respecto, Marafioti reproduce las criticas de la utilizacion recurrente de la
mediacion en el sistema de menores (Marafioti, L., 2010:48), mientras que yo lo
considero una alternativa digna de cuestionarse lege ferenda en nuestro pais, ya que lo

entiendo el ambito mas correcto en el que habria de resolverse la responsabilidad de los
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menores, mas acorde esta mediacion con el espiritu educativo que en teoria exige la
LORPM.

Bernuz resume el cambio que ultimamente ha sufrido la justicia de menores,
cambio claramente representado por la aludida Ley Organica 8/2006, por el que segln
afirma la autora se implanta un modelo que responde a menos reinsercion y mas
legitimacion del sistema, utilizacion simbdlica del derecho penal, intimidacion o
incluso, para delitos graves aislamiento e invisibilizacion (Bernuz, M.J., 2008:306); y
personalmente me inclino a que estos criterios deberian ser considerados incompatibles
con la justicia de menores ya que no entiendo justo tratar la delincuencia juvenil con los
mismos parametros que los exigidos a los adultos porque es evidente que en los
primeros aun esta pendiente de completarse su proceso de interiorizacion de las normas
sociales de convivencia.

Al respecto, no puedo dejar de estar de acuerdo con Prittwitz cuando afirma que,
minimo Derecho penal de menores: el mejor (Prittwitz, C., 2010:35), y me atreveria a
completar, que para los menores mas educacion y si son extranjeros, mayor
reforzamiento ademas de las politicas de integracion, haciendo que el reproche social
para éstos se oriente hacia politicas integrales que corrijan los motivos que los llevan a
delinquir, potenciando para ello las medidas alternativas al internamiento, recuperando
la confianza perdida en la prevencidn especial positiva y en recuperacion del menor y de
su contexto social y familiar, llegando asi a la raiz de este problema que nos ocupa y a
la eliminacién real de las causas que motivan la delincuencia juvenil.

No es el momento de extendernos en este extremo, pero vivimos una época en la
que se cuestiona con asiduidad el incumplimiento del principio de minima intervencién
que ha de respetar el Derecho penal y en muchas ocasiones, nos encontramos ante esa
situacion cuando se enjuician infracciones que lo que tienen detras es un problema de
caracter social o educacional. Como ya he comentado, me inclino hacia la necesidad de
tratar méas bien aquellos problemas que conducen a los menores al delito, ya que no
podemos eludir la necesidad de asumir este problema como un problema de caracter
global con mudltiples ramificaciones que denotan como poco, la existencia de una
sociedad insana que se aisla de sus problemas penalizando conductas que podrian
encontrar solucion en una mejor orientada inversion social. Y en el caso de los
extranjeros, donde los problemas se agudizan con un marcado componente de
desarraigo e inestabilidad, ese tratamiento y la imposicién de medidas habria de

realizarse ademas con especial atencion hacia las circunstancias en las que se
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desenvuelven estos menores e intentando enfocar su recuperacién en sus posibilidades
de integracion y fuera al ser posible, de aquellos internamientos que pudieran agudizar
aun mas el aislamiento y las consecuencias negativas de éste para los jovenes.

En tanto en cuento nuestro legislador no plantee la necesidad de articular un
sistema especifico para la regulacion de la responsabilidad de los menores infractores,
lejos de los parametros del sistema penal y méas acorde con el ambito social y
pedagdgico que motiva esa delincuencia, tendremos que reiterar la necesidad de una
interpretacion generosa de la LORPM que mas que imponer respuestas estandar en el
trato de los extranjeros infractores, como puede ser el recurrente internamiento, apueste
por la aplicacion de aquellas medidas que de manera global y coordinada intervengan
directamente sobre las carencias que conducen a estos jovenes a la delincuencia.

Maéas aln, cuando en esta época en la que vivimos de apertura hacia la
internacionalizacion y en la que los flujos migratorios se plantean como un componente
habitual de nuestro panorama laboral y social, la reinsercion de los menores en el caso
de los extranjeros va a garantizar ademas su correcta integracion, entendida esta

integracion como elemento imprescindible de la sociedad del siglo XXI.
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