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Resumen

*

Algunas modificaciones introducidas en la legislacion espariola en el contexto
de las nuevas tendencias del derecho penal han generado criticas sobre la
regulacion de justicia de menores en dicho pais y mads precisamente en lo
relativo a la delincuencia grave. Es, pues, objeto de este trabajo responder a
una serie de criticas y dudas que surgen frente al tema, ante una normativa
de tratamientos que recaen sobre menores reincidentes o que han cometido
delitos graves o terroristas como enemigos.

De igual manera este trabajo pretende ver si en consecuencia la normativa
de justicia de menores aspira a realizar funciones materiales o si, por el
contrario, se limita a desemperiar funciones simbdlicas de pacificacion social
y de educacion colectiva, o si por esta via se van a efectuar con la justicia de

El derecho penal moderno, como indica Gracia Martin (2003, p. 57-8) se identificaria con “el conjunto
integrado por las nuevas figuras delictivas afiadidas a las legislaciones penales y por las
modificaciones —o agravaciones— de las tradicionales, con el fin, en todos los casos, de extender la
intervencion penal a conductas y a ambitos de la realidad social del presente que ya estaban excluidos
de la punibilidad en el sistema tradicional de la Parte Especial, o bien, en su caso, para dispensar
a determinados hechos tradicionalmente punibles un tratamiento penal mas severo cuando concurren
determinadas circunstancias a las que, en el presente se atribuye un significado especialmente
relevante desde el punto de vista penal”.

** Docente de la Universidad de Zaragoza. Contacto mbernuz@unizar.es.
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menores funciones de prevencion general positiva o negativa y de gestion de
riesgos, en vez de buscar una prevencion especial positiva para potenciar la
integracion de menores dentro de la sociedad.

palabras clave

seguridad, sociedad de riesgo, nuevas tendencias penales, justicia de
menores, prevencion.

Abstract

Certain changes to Spain law in the context of emerging trends in criminal
law have drawn criticism on the regulation of justice of minors in this country
and more specifically in relation to serious crime. It is therefore an object of
this work to answer a number of criticisms and doubts that arise on the issue,
with legislation of treatments that fall on under-age offenders or felons or
terrorists as enemies.

Similarly, this work aims to see if accordingly juvenile justice legislation
aims to perform material functions or if by contrast merely symbolic function
of social pacification and collective education, or if in this way it will be
made with juvenile justice functions of positive or negative general prevention
and risk management, rather than seek a positive special prevention to enhance
the role of children in society.

words
security, society risk, new penal trends, justice of minors, prevention.
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Desde que Beck, Douglas, Luhmann o Giddens, entre otros muchos, apuntaran en
la direccién de una sociedad dominada por los riesgos, lo cierto es que ha habido
muchas miradas que se han dirigido en esa misma direccion y han volcado total o
parcialmente los esquemas que caracterizan a la ya denominada risk society a todos
sus ambitos; y, entre ellos, el derecho y la justicia. Parece que el riesgo invisible y
omnipresente se proyecta sobre cualquier parcela de las relaciones sociales. Y es
constatable que, sobre todo, en sociedades en las que proliferan terceras, cuartas o
quintas generaciones de derechos, aparece como algo consolidado la referencia a
una sociedad del miedo, o lo que viene a ser lo mismo, de la sensacién de inseguridad.
Como destaca Lacasta Zabalza (2005), en este contexto general de miedo, es evidente
que “el terrorismo (el de ETA y no digamos el de la Yihad del 11-M) hace que la
reclamacion de seguridad sea practicamente unanime”.

Es claro por tanto que la exhaustividad de los riesgos se vincula ‘naturalmente’ con
la exigencia social de que se proteja intensa e incondicionalmente el valor de la
seguridad'. Y también resulta unanime la respuesta facil de su proteccion a través
del derecho en general, y del derecho penal en particular. En este sentido, Jakobs
(1996, p. 47) defiende que “la tendencia a la juridificacion, con independencia de
cudl sea su base, ya no permite, al menos en un estado de prestaciones, que la
seguridad se conciba como un mero reflejo de la actividad policial, sino que se
convierte en un derecho, cuyo aseguramiento puede ser exigido al Estado. A esta
elevacion de rango de la seguridad le corresponde una elevacion de rango de los
supuestos que la afectan negativamente”. Quizds desconociendo que, como afirma
Silva Sanchez (2001) en sentido contrario, “el Derecho Penal, que debe cumplir el
fin de reduccion de la violencia social, ha de asumir también, en su configuracion
moderna, el fin de reducir la propia violencia punitiva del estado”?.

Las consecuencias de esta supravaloracion de la seguridad y de su canalizacién a
través del derecho —o del derecho penal-, aunque nos centremos en tres de ellas,
son de muy diversa indole. Una primera, quizds mas aparente, la encontramos en
lo que Silva Sanchez ha descrito como la expansion del derecho penal, que supone
la atribucion a este sector del ordenamiento de las cualidades curativas que, en
principio, no deberian corresponder a una instancia de ultima ratio®. En segundo
lugar, la forma de tratar a quien atenta contra un valor tan preciado como la seguridad
y contra el orden establecido nos coloca ante lo que Jakobs denomina, de manera

Sobre las tensiones y conflictos, en particular con el valor de la libertad, que genera una proteccion
incondicional de la seguridad, resulta interesante la consulta de Bernuz y Ordovas (2005), asi como
el volumen colectivo en el que se integra (Bernuz & Cepeda, 2005).

Contintia destacando que: “esta reduccion tiene lugar por dos vias: sobre la base del principio
individualista de la intervencion minima y sobre la base de principios garantisticos individuales”.

Por su parte, Prittwitz (1999, p. 444) destaca los efectos negativos de esta expansién asegurando
que “no se Justicia de menores espafiola y nuevas tendencias penales puede dejar que se desafile



Derecho Y Realidad

192

muy sugerente, el derecho penal del enemigo. Baste indicar aqui que para Jakobs,
serian enemigos aquellos individuos que por apartarse de los dictados del derecho
de forma constante y permanentemente, abandonan asi su condicion de ciudadano
y representan un peligro para la subsistencia de la sociedad*. En tanto Cancio
Melia (2002, p. 21; 2003, p. 80-81) sintetiza en tres los rasgos que caracterizan
este derecho penal del enemigo. En concreto, lo identifica con: a) la adopcion de
una perspectiva prospectiva —que mira hacia el futuro- frente a una de caricter
retrospectivo —que mira hacia el pasado-, b) el incremento desproporcionadamente
alto de las penas y c) la relajacion o supresion de algunas garantias procesales de
caracter individual. En tercer lugar, se ha hablado de responder a esos miedos
sociales y a la sensacion de inseguridad potenciando la funcién meramente simbdlica
del derecho penal -o derecho penal simbélico’- que pretende dar la sensacion
tranquilizadora (o sedante) de que estamos ante un legislador atento a las demandas
y exigencias sociales: que considera la criminalizacion de un comportamiento como
una solucioén eficaz al problema, o que aspira a lograr fines educativos mostrando
que los valores protegidos son importantes y necesariamente tendran que ser tenidos
en cuenta (Silva, 1992, p. 305; Gracia, 2001, p. 150; Arroyo, 1985, p. 202). Y
como sobre fobias y miedos no hay formulas magistrales ni universales, parece
bastante obvio que cada estado designara a sus enemigos particulares y fomentara
la expansion del derecho penal en una u otra direccion y a una u otra velocidad.

En concreto, este trabajo pretende realizar un anélisis sobre la posible ubicacion de
la regulacion de la justicia de menores en Espafia -y, mdas precisamente, la relativa
a la delincuencia grave- en el contexto de las nuevas tendencias del derecho penal.
Mais precisamente, se trata de discernir si las modificaciones introducidas por la
LO 7/2000 en la LO 5/2000 -de forma muy criticada, antes de su entrada en
vigor- nos llevan a intuir en la normativa un tratamiento de los menores reincidentes
o que han cometido delitos graves o terroristas como enemigos. Ademas, se trataria
de ver si —en consecuencia- la normativa de justicia de menores aspira a realizar
funciones materiales o si, por el contrario, se limita a desempefiar funciones
simbdlicas de pacificacion social y de educacion colectiva. O si se puede barruntar
una tendencia —compartida por lo deméas con otros paises europeos- a realizar con
la justicia de menores funciones de prevencion general positiva o negativa —segin

4 Asegura Gracia Martin (2003, p. 121), que para Jakobs, “los datos concretos que sirven de base a

las regulaciones especificas del derecho penal del enemigo son la habitualidad y la profesionalidad
de sus actividades, pero sobre todo su pertenencia a organizaciones enfrentadas al Derecho y el
ejercicio de su actividad al servicio de tales organizaciones”.

5 Esta funcion simbdlica supone, segun Cancio Melia (Jakobs & Cancio, 2003, p. 68) una preferencia
de “la funcién latente sobre la manifiesta”. Para Silva Sanchez (1992: 305), “lo problematico no es
el elemento simbdlico, sino su absolutizacién en disposiciones que, incapaces de cumplir
directamente la declarada finalidad de proteccion de bienes juridicos (funcién instrumental), se
limitan a desplegar tal efecto que, por ello, resulta elevado a la categoria de funcion exclusiva”.
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los casos— y de gestién de los riesgos, en lugar de aspirar a realizar funciones de
prevencion especial positiva que potencie la integracion completa del menor en
sociedad y que, en principio, deberian ser prevalentes en la justicia de menores®.
En realidad, la confirmacién de las sospechas nos colocaria ante un rechazo de los
principios y directrices que, segin la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los Nifios, deberian regir la justicia de menores’.

2. Algunos principios incuestionados de la justicia de menores

Si nos referimos a los principios y tendencias indiscutibles de la justicia de menores,
lo primero con que nos encontramos es con un acuerdo en que los planteamientos
que dominan el derecho penal de adultos no pueden o no deben imponerse
incondicionalmente en la justicia de menores. Evidentemente, la edad de los sujetos
y su condicién de nifios son los que determinan la especializacion de la jurisdiccion
de menores. Si bien hay que destacar que se han dado histéricamente diferentes
formas de comprender la infancia y de atender a los condicionamientos de la edad.
Asi, el modelo tutelar —que se impuso en toda Europa a principios del siglo XX-
partia de que los menores eran inimputables que, en consecuencia, debian ser
tratados como objetos de proteccion, trabajando sobre su peligrosidad y no sobre
el delito cometido -que era una simple sefal de las carencias del menor. Las
consecuencias de desproteccion real de los menores, de ausencia de garantias
individuales, asi como de criminalizaciéon de la pobreza fueron tan brutales que
acabaron generando una reaccion en contra.

Se puede decir que la LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores impone en Espafa un modelo mixto de justicia de menores: el modelo de
responsabilizacion del menor recogido en la Convencién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Niflos®. Este toma como punto central el interés superior del
menor® que exige, tanto tener en cuenta el delito cometido —que, en ocasiones,

6 Siempre teniendo en cuenta que, como indica Ferrajoli (1995, p. 262), las funciones que pueden
cumplir las medidas seran “la enmienda o correccion del reo, su neutralizaciéon o puesta en
condiciones de no causar perjuicios, la disuasion de todos los demas de la tentacién de imitarle
mediante el ejemplo del castigo o su amenaza legal, la integracién disciplinar de unos y otros y el
consiguiente reforzamiento del orden mediante la reafirmacién penal de los valores juridicos
lesionados”. Y también al margen de las constantes referencias a que el derecho penal no intimida
y, por tanto, carece de la funcion de la prevencion general negativa; vid., entre otros, Silva Sanchez
(1992, p. 218) o Baratta (1986, p. 85).

7 Hay que precisar que segun el articulo 96.1 de la Constitucion Espafiola, “los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno”.

8 Aunque sobre los modelos que asume la justicia de menores espafiola en la actualidad, creo que la
vision mas completa la ofrece Fernandez Molina (2004).

9 La Recomendacion n° R (87) del Consejo de Europa concreta el interés superior del nifio en la
jurisdiccién de menores en la imposicion de las medidas educativas y reinsertadoras del menor
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puede suponer un limite a la medida judicial-, como atender a una pluralidad de
factores psicosociales que inciden en el delito y que modularan la responsabilidad
del menor. Detras de esta dualidad que exige la atencidn al interés superior del
menor que ha cometido un delito se encuentra, tanto la consideracion de que ese
menor se encuentra en un proceso —necesariamente incompleto— de integracion
social, como la conciencia de que la sociedad tiene algo que ver y que decir en ese
acto de delincuencia juvenil'®. En consecuencia, la medida judicial sigue centrandose
en la figura del menor que ha cometido el delito con la pretension de lograr su
integracion en sociedad —en concreto, realizando funciones de prevencion especial
positiva. Al tiempo que, en principio, dejaria al margen otras posibles aspiraciones
del derecho y la justicia como pueden ser la de apaciguar la alarma social producida
por la comisién de un delito, la de legitimar el propio sistema legislativo o judicial,
o la de disuadir a un publico potencial de cometer una infraccion.

Ahora bien, las sucesivas reformas que ha experimentado la LO 5/2000 -abajo
anotadas''- nos permiten observar la consideracion de otros intereses junto al del
menor que ha cometido un delito. Vemos como la referencia genérica de la

—limitandose en consecuencia el recurso al internamiento en la medida de lo posible—, asi como
impuestas en funcién de la personalidad y necesidades especificas del menor. Por su parte, las
Reglas de Beijing concretan el interés del menor en evitar la remisiéon de los casos a la jurisdiccion
de adultos, en limitar en la medida de lo posible la detencion preventiva, en favorecer las medidas
alternativas al internamiento, en facilitar las relaciones con la familia —sea evitando los internamientos
demasiado alejados y poco accesibles, o favoreciendo el contacto regular con la familia—, o en
legislar sobre la intervencién de los medios de comunicacion en el ambito de la delincuencia y en
las posibles reacciones sobre la misma. Sobre el significado del interés del menor en la justicia de
menores espafola vid., por ejemplo, Fernandez Molina (2002). En relacion con la importancia del
interés superior del niflo como concepto que permite la concepcion del nifio como sujeto de derechos
y acaba con su consideracién como objeto de proteccion pueden verse, entre otros, Freeman (1997,
p. 360-388); Alston (1994, p. 1-25); Parker (1994, p. 26-41); Carney (1992); Wolf (1992).

0 En concreto, Silva Sanchez (2001, p. 60) apunta que esta responsabilidad social por los delitos de
los menores se aprecia en la exencion de responsabilidad penal de los menores que no han cumplido
los catorce afios. Para ellos se prevén los ismos mecanismos que para los menores desprotegidos,
esto es, la remisién del expediente y la imposicidn —en su caso— de una medida desde las instancias
de Proteccion de la Infancia.

" La justicia de menores en Espafa esta regulada principalmente por la LO 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Esta fue modificada por la LO 7/2000, de 23
de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
y de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores,
en relacién con los delitos de terrorismo, que modifico el articulo 9.5 para los actos de extrema
gravedad —entre los que incluye la reincidencia— e introdujo la D.A. 62 en relacion a los delitos
graves (articulo 138, 139, 179, 180 del C.P.) y los delitos de terrorismo (articulos 571-580 C.P.); por
la LO 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la agilizacion de la Administracion
de Justicia, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, de Poder Judicial, que
suspende la aplicacion de la LO 5/2000 a los jovenes entre 18 y 21 afios; por la LO 9/2002, de 10 de
diciembre, de modificacion del Cédigo Penal y del Cédigo Civil, que vuelve a confirmar la suspension
de la LO 5/2000 a los jovenes entre 18 y 21 afios hasta enero de 2007; igualmente, la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal introdujo la acusacion particular para las victimas y perjudicados por un delito cometido
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Convencion a que predomine y se imponga la proteccion incondicional del interés
superior del nifio en todas las decisiones que les afecten dependera de la razén por
la que se interviene con la infancia. Asi, es claro que el interés del nifio adquiere la
maxima consideracion y prevalece sobre cualquier otro en las situaciones de riesgo
o de desproteccion. Al tiempo que encontrard un menor protagonismo cuando éste
ha cometido un delito. En este dltimo supuesto, se percibe al menor que ha cometido
el delito con sus circunstancias, pero también se coloca en un primer plano el dafio
cometido y la victima del mismo (Bernuz & Fernandez, 2005). De manera que el
interés del menor deberd medirse con el interés de la sociedad que reclama tanto el
castigo del menor por el delito cometido, como la justificacion de una jurisdiccion
especializada en menores o la pacificacién de la alarma social'?>. Al tiempo que
tendrd que compartir protagonismo con el interés de la victima o perjudicado que
demandard la restauraciéon del bien dafiado por el delito o el siempre dificil
restablecimiento de la situacion anterior a la comision de la infraccion'®.

De manera que, cuando el menor comete un delito, este parece terminar con la
presuncion de su “inocencia”, su interés es otro mds entre el conjunto de los
factores a tener en cuenta en la respuesta judicial y se manifiesta a través de la dual
exigencia de responsabilizarle por el delito cometido a través de la medida impuesta
supuestamente educativa. Es mads, se podria decir que las cuatro D que, segutn la
Convencion, deberian caracterizar la justicia de menores: desjudicializacion,
desinstitucionalizacion, descriminalizacién y proceso debido (due process), son
ahora cuestionadas. Al tiempo que vemos cdmo las sucesivas reformas de la justicia
de menores han fomentado que esta deje de ser un laboratorio de précticas
reinsertadoras a implementar en la justicia de adultos, para convertirse en un campo
en el que proyectar las medidas invisibilizadoras desarrolladas con adultos.

por un menor entre catorce y dieciocho afios. Hay que apuntar que, aunque desde la entrada en
vigor se habla de una reforma de la LO 5/2000, lo cierto es que el pasado 7 de octubre el Ministro de

Justicia present6 al Consejo de Ministros un informe sobre la reforma de la Ley Organica reguladora

de la responsabilidad penal de los menores (LO 5/2000). El Gobierno justifica la reforma en la

necesidad de responder a la alarma social (El Pais 12 de mayo de 2005). Y responde, entre otras
formas, con un incremento de la duracién de las medidas para los delitos mas graves y para aquéllos
cometidos en banda o con organizacioén o asociacioén, con la derivacion de los menores que hayan
cumplido 18 afos a las carceles para adultos o con medidas especificas para algunos delitos.

Pantoja Garcia (2005) vocal de Consejo General del Poder Judicial destaca que la reforma pretende

incrementar la respuesta punitiva y supone una desatencion a la Convencién de los Derechos de

los Nifios y al interés del menor. Las ultimas alusiones al informe sobre la reforma se pueden

analizar en E/ Pais de 7 y 8 de octubre de 2005.

Como asegura Silva Sanchez (1992, p. 205), “la ‘justicia’ pasa a ser el eufemismo de la necesidad

psicologico-social de pena, o de venganza”.

3 Radbruch (1999, p. 217) pone de manifiesto la contradiccion cuando destaca que, “si la idea de
seguridad juridica preserva de sus ultimas consecuencias a la idea de la prevencion especial (...) la
idea de la justicia se opone a la individualizacion excesiva a que conduciria la consecuente
interpretacion de la idea finalista de la prevencion especial”.
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Ahora bien, aunque la teoria parece mas o menos clara ante la delincuencia comun,
lo cierto es que cuando estamos ante los comportamientos destacados por la LO 7/
2000, como son los especialmente peligrosos (cometidos con violencia o
intimidacion) o reincidentes (articulo 9.5) o ante los delitos sefialados (Disposicion
Adicional 4?) como graves: esto es, los delitos de homicidio (doloso), asesinato,
agresion sexual cualificada, violacion, delitos de terrorismo', todas las buenas
intenciones se vienen abajo. Ante esta delincuencia gravisima, aunque ‘excepcional’,
las funciones a cumplir por la justicia de menores se confunden e identifican con
las propias del derecho penal de adultos. Quizds porque, como indica Ferrajoli
(1995, p. 264), en el ‘proyecto disciplinar’ es posible apreciar una articulacién de
las dos pretensiones: la prevencion especial positiva y la negativa, la de integracion
y reeducacion del delincuente y la de su eliminacion o neutralizacion atendiendo a
la concepcion del delincuente como corregible o incorregible, como enfermo o
como peligroso. O porque, como también él mismo indica (Ferrajoli, 1995, p.
807, 815), la excepcionalidad y la emergencia son las razones que han permitido
cambiar las reglas del juego, hacer que prevalezca la razén de estado sobre la
razén juridica y apoyarse en un principio amigo/enemigo que no toma como base
tanto la legalidad como “el consenso mayoritario de los partidos y de la opinion
publica”.

Esto es, el ya dificil equilibrio de intereses a mantener en el dmbito de la justicia de
menores, se rompe sin ambivalencias ante la comision de los delitos considerados
como graves por la LO 7/2000%. En todo caso, la Exposicién de Motivos de la LO
7/2000 parece negarlo cuando defiende que “no se trata de excepcionar de la
aplicacion de Ia LO 5/2000 a estos menores, sino de establecer las minimas
especialidades necesarias para que el enjuiciamiento de las conductas de los menores
responsables de delitos terroristas se realice en las condiciones mas adecuadas a la
naturaleza de los supuestos que se enjuician y a la trascendencia de los mismos
para el conjunto de la sociedad”. Al tiempo que justifica el “alejamiento” de la
normativa de justicia de menores en la necesaria atencién a otros bienes
constitucionalmente protegidos que se ven afectados por la creciente participacion

4 1zaguirre (2001, p. 1809) ha destacado que: “para que la comisién de delitos de naturaleza ordinaria
como homicidios, lesiones, detenciones ilegales, secuestros, amenazas, coacciones, incendios,
estragos o dafios, pueda calificarse de terrorismo, ha de concurrir un elemento subjetivo del injusto,
consistiendo en que se lleve a cabo el delito con la finalidad de subvertir el orden constitucional o
alterar gravemente la paz publica o la de contribuir a estos fines atemorizando a los habitantes de
una poblacion o a los miembros de un colectivo social, politico o profesional”.

5 Esimportante destacar que la LO 7/2000, en principio relativa a delitos de terrorismo, fue aprovechada
para introducir un incremento de la duracion de la medida de internamiento para delitos graves,
pero que no necesariamente tienen que ver con el terrorismo, como son el asesinato, homicidio
(doloso), los abusos sexuales cualificados o la violacion. Parece que, como asegura Gomez Benitez,
“la indudablemente deseable persecucion de los delitos de terrorismo se convierta en una excelente
coartada para introducir en el ordenamiento juridico-penal una serie de normas excepcionales”.



Seguridad, sociedad del riesgo y nuevas tendencias penales 1 97

de menores en las acciones de violencia callejera y en el hecho de que estos jovenes
podrian ser arrastrados hacia el activismo terrorista en un segundo momento'.
Pese a estas consideraciones, lo cierto es que el articulado muestra como la gravedad
del delito fomenta, en realidad, una excepcion al régimen propuesto por la LO 5/
2000 para la delincuencia ‘comin’ de menores, asi como a los principios que
segtin la Convencion de los Derechos de los Nifios deben inspirar el funcionamiento
de la justicia de menores'’.

Se puede afirmar que la LO 7/2000 plantea una ruptura con algunos principios
consustanciales a la justicia de menores que hace que, en la prictica, nos encontremos
con ‘no principios’ (Ferrajoli, 1995, p. 831). Sin tener en cuenta que, como asegura
Mir Puig (1981, p. 84-85), “la pena es un instrumento hoy por hoy fundamental en
la lucha contra el delito y en pro de la seguridad ciudadana, pero lo es no tanto
porque sea el medio mas eficaz de control social imaginable, sino, en cierto modo
al revés, porque constituye una forma limitada de prevencion sometida a garantias
ya irrenunciables en un Estado social y democratico de derecho”.

3. El contexto del cambio de actitud hacia la tarea para cumplir por la justicia
de menores

De entrada, destacibamos que nos encontramos con una vivencia mas intensa de la
inseguridad cuya proteccion -la de la seguridad- es exigida como una necesidad
basica en las sociedades desarrolladas. Incluso Albrecht (1999, p. 472) llega a
destacar que “la seguridad se convierte en un concepto simbdlico”. Este contexto
de sensibilizacion maxima hacia la inseguridad, deriva de una mayor sensibilidad

6 De hecho, los medios de comunicacion afirmaron en su dia que “los comandos Y de violencia
callejera, creados a principios de los 90 (...) se han convertido en el vivero natural de los actuales
comandos de ETA(...) han alcanzado puestos de responsabilidad en la nueva direcciéon de ETA((...)
han integrado estetipo de ‘lucha’ como un ‘elemento mas’ dentro de la actividad terrorista de ETA”
(El Pais, de 5 de junio de 2001).

7 En concreto, los debates parlamentarios que giraron en torno a la LO 7/2000 reflejan la consideracion
mayoritaria de que es una reforma que atenta contra los principios inspiradores de la LO 5/2000,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores. En concreto, sobre la contradiccion con el
principio de juez natural y el principio de proximidad y sobre la creacién de una jurisdiccion especial
en la Audiencia Nacional —que estigmatiza al menor como terrorista— vid. enmienda 9 (Grupo Mixto),
enmienda 47 (Grupo Mixto), enmienda 52 (Grupo Mixto); en relacién con el incremento
desproporcionado, pero escasamente educativo de la medida de internamiento vid. enmienda 1
(Izquierda Unida), enmienda 9 (Grupo Mixto), enmienda 31 (Chunta Aragonesista), enmienda 68
(Grupo Parlamentario Vasco); en relacién al caracter retributivo y escasamente reinsertador de la
medida de inhabilitacion de duracion prolongada vid. enmienda 9y 61 (Grupo Parlamentario Vasco);
sobre el efecto contaminador de crear centros especiales para menores que han cometido delitos
de terrorismo, asi como sobre el vaciado de competencias que ello supone para las Comunidades
Auténomas vid. enmienda 47 (Grupo Parlamentario Mixto), enmienda 69 (Grupo Parlamentario
Vasco); sobre las potenciales causas de alarma social que estan detras del surgimiento delaLO y
los pretendidos efectos electoralistas de una norma que reforma otra antes de su entrada en vigor
vid. enmiendas 10 y 40 (Grupo Mixto).
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y conciencia hacia los riesgos de todo tipo (ecoldgicos, sanitarios, sociales, etc.)
que se propagan en la sociedad, que son inaprensibles y que pueden afectar
potencialmente a toda la poblacidon. En esta tarea de comprension o sensibilidad
hacia los riesgos y de simultdnea generacion de alarma social, parece claro que los
medios de comunicacién juegan un papel importante. Como evidencian McRobbie
y Thornton (2003, p. 76), la realidad social es experimentada en todo caso a través
del lenguaje, la comunicacion y las imagenes. Hasta el punto de que “se comercia
con la criminalidad” y de que “la imagen publica de esa mercancia es trazada de
forma espectacular y omnipresente, superando incluso la frontera de lo
empiricamente contrastable” (Albrecht, 1999, p. 480)'8.

En este entorno, habria que preguntarse por la percepciéon que se tiene de la
delincuencia juvenil mas que por su realidad. En este sentido, la Recomendacién
del Consejo de Europa (2003) 20, sobre las nuevas formas de tratamiento de la
delincuencia juvenil y el papel de la justicia de menores evidencia un estado de
opinién generalizado en todos los paises integrantes del Consejo, que considera el
internamiento y las medidas mas duras como las unicas que pueden impedir la
reincidencia en la delincuencia, que destaca que la duracién de la medida de
internamiento siempre es insuficiente, o que cree que la delincuencia juvenil muestra
una tendencia constante al alza. A la vista de esta realidad, la propia Recomendacion
(2003) 20, reclama una informacién global, completa e integral sobre la delincuencia
juvenil y la justicia de menores que no se centre Unicamente en sus datos mas
espectaculares y alarmantes'®. En sentido contrario, demanda que se pongan en
evidencia otros aspectos igualmente concernientes a la misma e igual o mayormente
importantes. Entre otros, que se trata —por lo general- de una delincuencia poco
grave, que la mayoria de los menores abandona la delincuencia y el comportamiento
antisocial con la mayoria de edad, o que existen soluciones extrajudiciales para
solventar los conflictos que resultan mas eficaces y menos costosas®.

Y es en este entorno de miedo, alarma social y de demanda creciente de seguridad,
donde parece que todos los medios para evitar la perpetracion de nuevos delitos
-sobre todo si son graves— estdn justificados. Y en este contexto es en el que

8 Vid. Revista Catalana de Seguridad Publica 4 (1999), sobre Medios de comunicacion y seguridad publica.

% En este mismo sentido de ofrecer a la sociedad una informacién completa y veraz sobre la legislacion y
la justicia de menores se manifesto el Defensor del Menor de Madrid, Nufiez Morgades. Aseguraba que
“la necesidad de explicar esta Ley, se deriva de que la sociedad estupefacta, le atribuye benignidad,
generacion de impunidad hacia los menores y el ser una ley que, en lugar de disuasoria, es una invitacion
al delito” (E/ Pais 26 de enero de 2005).

20 También Millet (citado en Goldson, 2002, p. 393) pone de manifiesto que: “la dura verdad es que las
instituciones penales juveniles tienen un minimo impacto sobre el crimen. Si la mayor parte de las
carceles fueran cerradas mafana, el aumento del crimen seria insignificante (...) la incapacitacién como
el mayor dogma del control del crimen es una cuestionable politica social”.
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enmarca Silva Sanchez (2001, p. 41) la expansion del derecho penal, que aparece
como la solucidn fécil a todos los problemas y que hace que lo que deberia ser
considerado como el recurso residual y dltimo, se convierta en la primera y en la
opciéon mas facil. Destaca Albrecht (1999, p. 471) que parece generalizada la
tendencia a llevar la discusion de los problemas sociales al &mbito penal dado que
la reaccion es ‘permanente e inmediata’, hasta el punto de calificar al derecho
penal de arma politica. En el mismo sentido, también apunta Cancio Melia (2002,
p- 20; Jakobs & Cancio, 2003, p. 70) que, en este panorama de sensibilidad extrema
hacia las situaciones de inseguridad, tanto la izquierda como la derecha politica
han ampliado sus pretensiones. De manera que, los primeros han descubierto nuevos
ambitos de criminalizacién propiamente de izquierdas, en tanto que los segundos
han descubierto la forma de ser ‘progresistas’ mediante la promulgacion de nuevas
leyes penales?!. La tendencia a considerar al derecho penal como una panacea que
resuelve eficazmente el problema, nos coloca ante “una situacién que genera una
escalada en la que ya nadie estd en disposicion de discutir de verdad cuestiones de
politica criminal en el &mbito parlamentario y en la que la demanda indiscriminada
de mayores y ‘mads efectivas’ penas ya no es un tabu politico para nadie”.

Y es precisamente en este panorama securitario y penalizador en el que hay que
ubicar la dificil exigencia de la Convencidn de los Derechos de los Nifios de introducir
la perspectiva del interés superior del menor como aquélla desde la que analizar los
derechos de la infancia y como criterio a considerar a la hora de tomar cualquier
decision que pueda afectarle. En el &mbito de la jurisdiccion de menores, habiamos
destacado como la respuesta al interés superior del nifio se realiza con su
responsabilizacion, a través del castigo por el delito cometido (de hecho la
proporcionalidad puede ser un limite por arriba a la duracion del castigo) y mediante
una medida que tenga en cuenta la situacion psicosocial del menor. Sin embargo, la
alarma social (Lagrange, 1995, p. 135-169, 259-310) y la presion de la opiniéon
publica pueden llevar a adoptar una decision legislativa e imponer una medida
judicial mas dura para castigar determinados comportamientos?.

Parece que un ejemplo bastante claro de sensibilidad y respuesta a las demandas
sociales lo encontramos en la LO 7/2000. M4s precisamente, su propuesta —tan

2! Diez Ripollés (2004, p. 12) asegura que todos los partidos politicos quieren satisfacer —aunque sea
de manera simbolica— las demandas populares de mas seguridad y aparentar ser los mas duros
contra el crimen.

22 La prensa se hace eco de esa vinculacién entre alarma social y modificaciones legislativas. Por
ejemplo, El Heraldo de Aragon (12 de octubre de 2003, p. 38) destacaba que “instado por el clamor
popular, el Gobierno prepara el endurecimiento de una ley que da prioridad a la reinsercion”. Aunque
no tiene que ver directamente con la modificacion fomentada por la LO 7/2000, Fernandez Molina
(2004, p. 483-490) puso de manifiesto las vinculaciones estrechas entre la alarma social que genero
el caso de Sandra Palo y la reforma de la LO 5/2000 por la LO 15/2003, de cara a introducir la
acusacion particular en la justicia de menores.
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precipitada- y su entrada en vigor —junto con la LO 5/2000- evidenciaron una
urgencia que habria que haber evitado en el contexto de una legislacion integral
sobre la responsabilidad penal de los menores. De hecho, parece surgir como
consecuencia de una preocupacion creciente hacia la reincidencia y la delincuencia
grave, de una opinién publica que califica la justicia de menores de insuficiente e
ineficaz para tratar esos supuestos de delincuencia juvenil y, por tanto, que presiona
hacia su reforma y hacia el endurecimiento de las medidas que se impongan para
castigar los ya citados delitos de terrorismo —que se traduce fundamentalmente en
la kale borroka o violencia urbana®-, los delitos mas graves y los supuestos de
reincidencia. Apoyando esta tendencia, Marcus y Vourc’h (1998, p. 85) han sefialado
como la policia espafiola ha insistido -en el entorno de algunas reuniones
internacionales sobre seguridad- sobre la importancia de ajustar la ley y las penas
a la sensibilidad social. En tanto que parece mas bien imprescindible defender la
postura contraria. Esto es, que la legislacion y la imposicion de justicia se realice
con calma y con la vista puesta en las consecuencias que se producirdn a largo
plazo*.

De nuevo es la Exposicion de Motivos de la LO 7/2000 la que justifica la adopcion
de medidas excepcionales en la pretension de parar la tendencia de los grupos
terroristas a asimilar a los jovenes procedentes de la kale borroka®, asi como en la
exigencia de dar una respuesta a una demanda social que exige endurecer la respuesta
a los delitos graves. En definitiva, parece claro que la reforma no aspira a realizar
funciones de prevencion especial positiva y de integracion social, sino mas bien de
prevencion especial negativa y de inocuizacion y apartamiento del menor. Al tiempo
que pretende lograr funciones de prevencion general positiva y negativa mas propias

2 Al margen de que la delincuencia terrorista es fundamentalmente violencia urbana centrada en el
Pais Vasco, los medios de comunicacién también han sacado a la luz otras novedosas formas de
colaboraciones de menores en delincuencia terrorista. El caso mas sonado fue el de ‘El gitanillo’
que colaboro en la sustraccion y transporte de los explosivos con los que se cometieron los atentados
terroristas del 11-M de 2003. Se impuso una medida de seis afos de internamiento seguida de
cinco afios de libertad vigilada. Se pueden ver una sintesis, por ejemplo, en El Pais de 16 de
noviembre de 2004.

24 En este sentido, Giménez-Salinas Colomer (2001, p. 540) ha defendido que “no se puede legislar a
golpe de acontecimiento y que precisamente cuando mas grave es la situacion, con mayor serenidad
hay que afrontarla”. Mas precisamente, sobre la reforma que realiza la LO 7/2000 destaca que “aun
teniendo la Ley importantes deficiencias, habria que haberla dejado reposar un minimo de dos afios
hasta saber los efectos de su implantacion. (...) habra que esperar a un periodo minimo de cinco
afios para conocer los resultados en materia de reincidencia y de prevencion de la delincuencia”
(2001, p. 543).

25 El diario El Pais destaco que “la kale borroka sigue necesitando de la ignorancia y la inconsciencia
infinita de tantos jovenes que a partir de la creencia de que Euskadi esta ocupada y sojuzgada por
dos Estados imperialistas encauza su rebeldia juvenil adentrandose en la senda marcada por el
terrorismo, una trampa que se cierra irremisiblemente para muchos de ellos” (E/ Pais, de 17 de
junio de 2001).
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del derecho penal de adultos que de una jurisdiccion de menores?. Y, desde esta
perspectiva, consigue —como veremos- aislarlos e inocuizarlos por mayor tiempo
posible mediante el incremento de la duracién de la medida de internamiento en
centro cerrado®’, mediante la derivacion de los delitos de terrorismo hacia el Juez
Central de Menores de la Audiencia Nacional, o el cumplimiento de las medidas en
centros especiales. Con ello se aspira, en el caso de los delitos de terrorismo, a
permitir su desvinculacién de las organizaciones armadas para evitar que se
reincorpore al activismo terrorista, o a promover el olvido del caso por la opinién
publica en el caso de los delitos muy graves.

Como contrapunto, resulta interesante apuntar que el equipo de investigacion
encabezado por Silva Sanchez (2003, p. 121-ss) ha avanzado varias razones que
disuaden de la pretension de trasladar los principios y las funciones propias del
derecho y la justicia penal comun al &mbito de la delincuencia juvenil. En primer
lugar, porque en el supuesto de los delitos graves (como también es el caso de los
delitos de terrorismo) la norma fracasa en la realizacion de funciones de prevencion
general positiva y de intimidacion de potenciales delincuentes, dado que no existe
un didlogo entre la norma y el potencial delincuente, y atendiendo a que estamos
ante ‘delincuentes por conviccion’®. Ademas, porque la propia ‘convicciéon’ que
existe en la comision del delito, hace que el castigo efectivo tampoco consiga
incidir verdaderamente en la conducta de quienes lo cometieron®’; haciendo ineficaz
el derecho penal en la tarea de resocializacion de este tipo de delincuentes. Pese a
ello y —quizas- por estas razones, hay que afiadir que “la sociedad no esta dispuesta
a aceptar riesgos de reincidencia cuando se trata de esta clase de delincuencia”.

Por su parte, ponen de relieve que la opcién de pretender inocuizar a quien ha
delinquido no esta libre de consecuencias (Silva Sanchez y otros 2003: 123-124). En
concreto, hacen alusién a que: a) si decae la idea de que es posible un didlogo entre
la norma y el ciudadano, “se pierde confianza en la funcién intimidatoria del derecho
penal”; b) “se considera que el derecho penal ha fracasado en su objetivo de resocializar
al delincuente”; c) la atencion preferente a la peligrosidad del sujeto hace que las

26 De hecho, asegura Ferrajoli (1995, p. 279) que la prevencion general no protege del ‘terrorismo penal
legislativo’ dado que “habiendo de servir como ‘contraestimulo’, ‘contramotivo’ o ‘coaccion psicoldgica’,
resulta tanto mas eficaz cuanto mas elevadas y severas sean las penas con las que se amenaza”.

27 Simon destaca que “una vez que el proyecto politico se reduce a ofrecer varios gestos de venganza
popular, el retorno hacia el internamiento es inevitable” (citado en Goldson, 2002, p. 392).

2% En la delincuencia comun, Jakobs (2003, p. 23) asegura que “el hecho, como hecho de una persona
racional, significa una desautorizacion de la norma, un ataque a su vigencia, y la pena significa que la
afirmacion del autor es irrelevante y que la norma sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose,
por tanto, la configuracién de la sociedad”.

2 En este sentido, Jakobs (2003, p. 38) subraya —fundamentando la aparicion de un derecho penal del
enemigo— que “en aquellos casos en los que la expectativa de un comportamiento personal es
defraudada de manera duradera disminuye la disposicion a tratar al delincuente como persona”.
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penas asuman el papel de las medidas de seguridad no terapéuticas sino inocuizadoras,
que se deje de lado la garantia de la proporcionalidad de las penas, o que la culpabilidad
sea un presupuesto ineludible en la intervencion penal; finalmente, d) parece que, en
esa tendencia inocuizadora, el internamiento en centro cerrado (o la pena privativa
de libertad en general) aparece como el mecanismo mas apropiado.

4. Ahora bien, ;cuales son las propuestas de la LO 7/2000 que resultan contrarias
a los principios y lineas que definen la justicia de menores?

De entrada, parece claro que las pretensiones de la Convencion de los Derechos de
los Nifios recogidas por la LO 5/2000 son tres principalmente: 1) que los menores
obtengan una respuesta a los delitos cometidos diferente de la que corresponderia a
los adultos y que sea acorde, tanto con la gravedad del delito, como con sus
circunstancias; 2) que se conceda prioridad al bienestar del menor: primando el
apoyo y el tratamiento sobre el castigo, la retribucion o la amenaza; 3) que los
nifios participen totalmente en las decisiones que les afecten.

Desde este punto de partida general, la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Nifios en su articulo 40, demanda una jurisdiccion especializada,
diferente de la ordinaria, que enjuicie los hechos e intervenga atendiendo, aparte
del delito y su gravedad, a la edad y circunstancias del menor. En realidad, la
creacion y regulacion de una jurisdiccion especializada de menores responde —en
teoria- a la idea generalizada de que es preciso discriminar positivamente e intervenir
de manera diferente con los menores -entre catorce y dieciocho afios— que con los
adultos. Y por ello, la Convencién no hace referencia en todo el articulado a
discriminaciones desfavorables al menor -dentro de la propia jurisdiccion
especializada- en funcién del tipo de delito cometido. En ese sentido, se puede
recordar que la sentencia mas importante del TC sobre la jurisdiccion de menores,
la sTC 36/1991, de 14 de febrero, en su Fundamento Juridico 5°, estableci6 que,
si la diferencia entre la jurisdiccién ordinaria y otra especializada —-como es la
justicia de menores- tiene una justificacién muy plausible en la edad y por razones
de madurez, no cabe tal argumento para “la sustracciéon de un determinado tipo de
infracciones de los menores al régimen general de responsabilidad”. Caso de actuar
en este sentido se atentaria contra el principio de igualdad. De manera que una vez
asentado el criterio de la edad para la creacidon de una jurisdiccion especializada,
no habria, en principio, justificacion ni legitima, ni suficiente para no seguir el
procedimiento ordinario ante los juzgados de menores™®.

30 En concreto, el Consejo General del Poder Judicial determiné ya en su informe al Anteproyecto de
Ley Orgénica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores que: “sustraer todo un bloque
delictual del régimen general y procesal generalmente aplicable a los menores de edad es una medida
que rompe con la coherencia interna del nuevo sistema de responsabilidad de los menores (...) que
se nos ofrece como perspectiva inmediata para el tratamiento de este sector de la poblacién infractora”.
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En relacién con la especializacion de la justicia de menores, se puede destacar que
otro de los principios inspiradores de esta jurisdiccion es el de proximidad y la
consiguiente atribucién de competencia para conocer el caso al juez de menores del
domicilio del menor. En concreto, la LO 5/2000 realiza esta atribucion en el articulo
20.3%!. En sentido contrario, y pese a la claridad del enunciado, la LO 7/2000 (en
la Disposicion Adicional Cuarta que se afade a la LO 5/2000) decreta que los
delitos de terrorismo cometidos por menores entre catorce y dieciocho afios
-excluyendo a los menores entre dieciocho y veintiuno- seran enjuiciados por un
Juez Central de Menores situado en la Audiencia Nacional en Madrid. Y ello, sin
haber previsto nada de cara a mejorar los desplazamientos que los menores y sus
familias deberdn realizar ante su nueva sede y sin tener en cuenta la oposicién del
Consejo General del Poder Judicial a que se lleven los delitos de los menores entre
catorce y quince afos ante el Juzgado Central de Menores*.

Igualmente alega la Convencion de los Derechos de los Nifios que la causa serd
dirimida por una autoridad competente, independiente, imparcial y en audiencia
equitativa conforme a la ley. Es cierto que el Juez Central de Menores de la Audiencia
Nacional de Madrid cumple con todos esos requisitos en cuanto estd integrado en
el Poder Judicial, pero es preciso insistir en la necesidad de preguntarse por las
razones de oportunidad juridica o politica que exigen llevar los delitos de terrorismo
hacia una sede distinta de la que se encuentra en el domicilio del menor. Para
justificar el alejamiento, se defiende que nos hallamos ante delitos que, por su
incremento cuantitativo® y su alteracion cualitativa —se recurre a métodos cada vez
mas crueles, sofisticados y que obtienen una mayor resonancia social*- generan
una gran alarma social, a la que se considera necesario responder de manera rotunda
desde el ambito legislativo y el judicial. Por su parte, la Fiscalia General del Estado
exige atender a la necesidad de centralizar “las investigaciones de hechos terroristas
que, en tanto fendmeno unitario, se mantenga en el conocimiento integral y completo

31 De hecho, las conclusiones a las Jornadas sobre Justicia de Menores organizadas por el CGPJ en
1994 (p. 33) afirmaron que: “en la jurisdiccién de menores, jueces y fiscales de menores, seran
competentes para conocer de todas las causas seguidas por delitos y faltas cometidas por menores
de dieciocho afios”.

32 El Consejo General del Poder Judicial puso de manifiesto en su Informe al Anteproyecto de Ley
Orgénica de modificacién del Cédigo Penal y de la Ley Organica reguladora de la responsabilidad
penal de los menores en materia de terrorismo y conexos la oportunidad de concretar “los mecanismos
complementarios de actuaciéon de este Juzgado al objeto de evitar los desplazamientos continuos
de los menores desde su lugar de residencia hasta la sede del Juzgado”. Al igual que planteé la
conveniencia de que los menores sean atendidos, al menos, por los equipos técnicos de los juzgados
de menores de su domicilio.

3 Vid. los datos ofrecidos por el Ministerio del Interior: http://www.mir.es

34 La Exposicion de Motivos de la LO 2/1998, de 15 de junio, de modificaciéon de Cédigo Penal y Ley
de Enjuiciamiento Criminal afirmé que la violencia callejera tiene una “extraordinaria capacidad para
alterar la paz social”.
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de un 6rgano -la Audiencia Nacional”*. En todo caso, se podria decir que la
creacion de los Juzgados Centrales de Menores en la Audiencia Nacional responderia
a lo que Gémez Benitez (1982, p. 55) consideraba en la década de los ochenta
como la atribucioén de “una significativa competencia sobre delincuencia politica a
la simultdneamente creada jurisdiccion ordinaria-especial (Audiencia Nacional)”.

Desde otra perspectiva, también la Convencién sobre los Derechos de los Nifios
destaca la desinstitucionalizacion como principio que dominar4 la toma de decisiones
judicial y como mecanismo para fomentar la integracion del menor en sociedad.
Principio que se materializard, tanto a través de la prevision y recurso a un amplio
abanico de medidas que ofrezcan alternativas al internamiento, como también
mediante la limitacién o revision constante de su duracioén. En contraposicion a las
demandas de 1a Convencion, vemos cémo la LO 7/2000 no hace gala de imaginacion
a la hora de ampliar el abanico de medidas a disposicion del juez y contempla el
internamiento en régimen cerrado -junto con una posterior medida de libertad
vigilada- y la inhabilitacion absoluta —como medida complementaria en los delitos
de terrorismo- como las inicas medidas a aplicar al nicleo duro de la delincuencia
juvenil. Al tiempo que, en comparacion con la delincuencia ‘comtn’, prolonga
desproporcionadamente su duracion y puede fomentar efectos ‘desocializadores’
irreparables.

En concreto, se puede destacar que la LO 7/2000 respet6 finalmente las consignas
del Consejo General del Poder Judicial relativas a la necesidad de mantener la
distincién de dos tramos de edad: el primero entre los catorce y los diecis€is afios
y el segundo entre los dieciséis y los dieciocho®’. Al tiempo que prevé una elevacion
general de la duracidn de 1a medida de internamiento para los menores entre dieciséis
y dieciocho que han cometido actos de “extrema gravedad”, o entre catorce y
dieciocho afios que hayan cometido delitos graves, asi como una elevacion especifica
—que se superpone a la anterior— para aquellos menores que hayan cometido delitos
de terrorismo. Mads precisamente, la LO 7/2000 modifica el articulo 9.5 de 1a LO
5/2000 estableciendo que para los menores entre dieciséis y dieciocho afios, que

35 Vid. Informe de la Fiscalia General del Estado sobre el Anteproyecto de la que posteriormente seria
la Ley Organica 7/2000, en relacién con los delitos de terrorismo en Giménez-Salinas Colomer
2000: 571-572.

En este sentido, Silva Sanchez (1992, p. 264) asegura que: “la idea de resocializacion se opone,
ante todo, a penas de esencia, duracion o configuracion desocializadora: su aspecto negativo es,
por tanto, lo decisivo”.

La diferenciacion por tramos encuentra su razon de ser en la tradicion juridica que ha entendido que
en el primer tramo de edad “se reclama con una especial intensidad la aplicacién de medidas
educativas, resocializadoras y de actuacion integradora”. Ademas, ante la imposibilidad material y
humana de realizar un diagndstico de caso por caso, el establecimiento de franjas de edad representa
la medida mas ajustada al interés del menor de cara a fomentar una mayor progresividad en la
respuesta al delito (Youf, 2000, p. 101, 104).

36

37
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hayan cometido delitos con violencia o intimidacién en las personas o con grave
peligro para la vida y la integridad fisica de las mismas, en supuestos de extrema
gravedad —entre los que se contempla expresamente la reincidencia-, el juez podra
imponer hasta cinco afios de internamiento en centro cerrado, seguidos de hasta
otros cinco de libertad vigilada40*. Teniendo en cuenta que, en estos supuestos,
sOlo se podran ejercitar las facultades de modificacidn, suspension o sustitucion de
las medidas impuestas una vez transcurrido un afo de cumplimiento efectivo de la
medida de internamiento.

Ademas, la misma L.O 7/2000 ha afadido una Disposicién Adicional Cuarta a la
LO 5/2000 en la que establece que a los menores cuyas edades estén comprendidas
entre catorce y dieciséis afios que hayan cometido delitos graves (138, 139, 179,
180 del Cddigo Penal) o de terrorismo (571-580 Cddigo Penal) se les podra imponer
medidas de internamiento en régimen cerrado de uno a cuatro afios, que seran
seguidas —en su caso- por medidas de libertad vigilada de hasta tres afios*. En
tanto que a los menores entre dieciséis y hasta los dieciocho afios —en los mismos
supuestos- se les podra imponer un internamiento en régimen cerrado de entre uno
y ocho afios, seguido —en su caso- de hasta cinco afos de libertad vigilada. Al
tiempo que se decreta que sélo cabra ejercitar las facultades de modificacion,
suspension o sustitucion de las medidas impuestas cuando haya transcurrido al
menos la mitad de la duracién de la medida de internamiento.

Por su parte, la misma Disposiciéon Adicional regula un tratamiento excepcional
para los delitos de terrorismo (arts. 571-580 Codigo Penal). En concreto, determina
que cuando se enjuicie mas de un delito y alguno de ellos sea grave y sancionado
con prision igual o superior a quince afios de los delitos de terrorismo, se podra
imponer a los menores entre catorce y dieciséis afios una medida de hasta ocho
afios; esto es, hasta cinco de internamiento y —en su caso- tres de libertad vigilada.
En tanto que para los mayores entre dieciséis y dieciocho cabrd una medida de
hasta quince afios: es decir, hasta diez de internamiento, seguidos —en su caso— por
cinco de libertad vigilada. También hay que apuntar que, en el caso de los delitos
de terrorismo, se establece como medida complementaria -y en absoluto educativa-

% Baste apuntar que la reforma que ha anunciado el Gobierno en los Ultimos meses prevé que para
los menores entre dieciséis y dieciocho afios en las circunstancias indicadas en el texto el juez
podréa aplicar una medida de internamiento de hasta seis afios. En tanto que, como novedad, la
hipotética reforma establece que para los menores de catorce y quince afios que hayan cometido
actos de extrema gravedad o con violencia o intimidacion, el juez podria imponer medidas de hasta
tres afos (incluida la medida de internamiento en centro cerrado). Vid., por ejemplo, El Pais, 8 de
octubre de 2005, p. 36.

% En principio, la Reforma prevé que en esos casos el juez podra llegar hasta cinco afios de
internamiento en centro cerrado. Y en caso de concurso de delitos, hasta seis afios. Vid. avance de
reforma presentada por El Pais, 8 de octubre de 2005, p. 36.
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la de inhabilitacién absoluta que duraré entre cuatro y quince afios a contar a partir
de la duracion de la medida de internamiento en funcion de la gravedad, el nimero
de delitos y las circunstancias del menor.

También se puede defender que la perpetuacion del principio de alejamiento que se
produce a través de la LO 7/2000 iria, en cierto modo, contra la apuesta que hace
la LO 5/2000 por el entorno familiar como el mds apropiado para educar y
responsabilizar a los menores. Una manifestacion de esta apuesta —aparte de la
preferencia por el juez del domicilio- la encontramos, por ejemplo, en la alusién a
la correccidn familiar como mecanismo desjudicializador que evita el procedimiento
judicial®. Ahora bien, no obstante esta declaracion de principios, hay que resaltar
que la normativa de justicia de menores general también es consciente de que la
familia puede estar induciendo o alentando al menor al delito, transmitiendo una
idea equivocada sobre los contenidos del derecho penal y los valores sociales, o
manifestarse incapaz de ofrecer al menor un entorno de socializacion adecuado.
En estos casos, se tenderd a solicitar una medida que sustituya el control paternal
inexistente o que le separe temporalmente de su familia*. Evidenciando que si bien
uno de los principios que rige las politicas de infancia es el mantenimiento del
menor en su familia, éste no resulta aplicable de manera incondicional. En este
sentido, ya hemos visto como la LO 7/2000 unicamente hace referencia al
internamiento en centros cerrados especiales y alejados de sus familias para los
menores que han cometido delitos de terrorismo. Sin tener en cuenta que, como
asegura Gomez Benitez (1982: 62), “las ‘carceles especiales’ son, precisamente,
el paradigma del poder: disciplinar, aqui, es incomunicar, € incomunicar es, ante
todo, destruir”. Y, sobre todo, evidenciando su desconfianza radical hacia el contexto
la familiar y social de estos menores que es considerado como poco o nada oportuno
en el fomento de la reinsercion social de sus hijos*.

40 Esta medida se puede interpretar también, con muchas cautelas, como una medida de “privatizacion”
selectiva del castigo de los menores. Que, en sentido contrario, tiende a mantener las instituciones
judiciales para los nifios de familias desestructuradas, o como un mecanismo para responsabilizar
a las familias por las infracciones de sus hijos (Bernuz, 2001).

41 Fatima Pérez Jiménez y Teresa Rivas Moya (2004, p. 2) han destacado que “los factores que hacen
mas probable la imposiciéon de una medida de internamiento son aquéllos que revelan la situacion
desfavorecida familiar y personal del menor infractor (...) a los menores con un entorno y una
situaciéon personal mas problematica se les deriva hacia unos recursos que pueden posibilitar la
recuperacion de su proceso de socializacion”.

42 En relacion con la incidencia del entorno familiar en la participacion a bandas armadas, Cairns
(1997, p. 259, 264) ha destacado que la participacion adolescente en organizaciones terroristas se
debe mas a un clima microsocial favorable que a un clima macrosocial potenciador de estos
comportamientos. Si bien antepone que un clima social y politico determinado es lo que condiciona
que la agresividad se canalice hacia la violencia terrorista.Como contrapunto, la prensa espafnola
se hacia eco del desconocimiento por los padres, en muchos casos, del tipo de actividades u
organizaciones en que se encuentran sus hijos (El Pais, 17 de junio de 2001).
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De manera que, de un lado, la limitacién rotunda de las medidas a disposicién del
juez de menores supone, tanto una restriccion importante de la discrecionalidad de
que debe disponer para aplicar la medida que crea mas oportuna a la vista de las
circunstancias, la gravedad del hecho y de la situacién psicosocial del menor,
como una apuesta por la institucionalizacién como tnica solucién posible ante los
delitos terroristas o graves. Al tiempo que, de otro lado, la prolongacién de la
duracion de la medida de internamiento nos coloca ante una expansion del derecho
penal, cuyo nucleo -asegura Silva Sanchez (2001, p. 152, 159)-, estd “en la
expansion del Derecho penal de la pena privativa de libertad”. Vemos, por tanto,
cémo la LO 7/2000 y las reformas que se adelantan se desvincula, ante los delitos
graves y de terrorismo, de la tendencia que impone la Convencién de minimizar el
internamiento y la duracién de las medidas para permitir una socializacion de los
menores en el ambito familiar y en su contexto social*. Al tiempo que, en sentido
contrario, parece aproximarse a algunas normativas europeas de justicia de menores
que, respondiendo a una alarma social generalizada, endurecen las medidas para
los delitos graves (Bailleau & Cartuyvels, 2003). Es evidente que la orientacion
educativa que deberia estar presente en toda respuesta a la delincuencia juvenil, se
obvia cuando los actos cometidos son calificados de graves o de terroristas*.

A la vista de todo ello, es apreciable que el interés superior del menor que ha cometido
delitos graves o terroristas, en una necesaria friccion con otros intereses, queda
bastante mal parado. Contra las pretensiones de este principio, la LO 7/2000 perpetia
una politica legislativa de invisibilizacién e inocuizacién del peligroso y del que
considera incorregible, por encima de otra preventiva de la reincidencia o
intervencionista en las causas del delito. Y, lo que es peor, sin cuestionarse sobre “si
esa funcion intimidatoria individual, o asegurativa/inocuizadora, cumplida por el
Derecho Penal puede formar parte del complejo de fines legitimadores de la
intervencion del Derecho Penal” (Silva, 1992, p. 309)%. En los delitos graves y los
de terrorismo, la tension entre responder a la infraccién desde la perspectiva del
interés superior del menor que ha delinquido, o acallar la alarma social producida
por esos actos para la legitimar el sistema es maxima. Optando finalmente la LO 7/

43 Tendencia que parece no haber producido los efectos deseados. En los medios de comunicacion ya
se hablaba de que las modificaciones introducidas en la LO 5/2000 ha generado un efecto
contradictorio: “limitar el acceso y acelerar el pase a ETA de los cachorros del coctel” (El Pais, 8 de
mayo de 2001).

44 Dando, en parte, la razon a este planteamiento punitivo de la LO 7/2000 que refuerza la dureza de
la medida en los delitos de terrorismo, un sector de la doctrina establece que los jueces de menores
deben recurrir sistematicamente a las medidas educativas, salvo cuando se trata de reiteraciones
multiples, o cuando se encuentran ante actos criminales (Youf, 2000, p. 107).

45 Continta destacando (Silva, 1992, p. 310) que: “tampoco cabe una configuracién puramente
asegurativa/inocuizadora del contenido de las penas privativas de libertad ni de las medidas de
seguridad, puesto que la Constitucion establece una orientacion de las mismas a la reeducacion y
reinsercion social”
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2000 por obviar el interés del menor y por responder al clamor social que exige tanto
el alejamiento del menor durante el maximo tiempo posible, como la consideracion
del mismo como enemigo y no como ciudadano tratado desde pardmetros de
normalidad. En esta situacion, cuando el orden ptblico se encuentra perturbado por
el comportamiento de algunos menores, el juez de menores interviene como
representante del estado que pretende intervenir aislando al menor de su entorno y
definiéndolo como un problema individual a resolver (Bailleau, 1997, p. 79).

5. Algunas conclusiones sobre las que discutir

Parece que algunas de las modificaciones introducidas por la LO 7/2000 en la LO
5/2000 crean lo que Izaguirre (2001, p. 1809) ha calificado de “jurisdiccion
antiterrorista de menores” y representan un desconocimiento abierto de algunos
principios que necesariamente deberian regir el derecho penal de menores. Ahora
bien ;se podria decir que esa regulacion forma parte del derecho penal del enemigo?
A la vista de esta caracterizacion del derecho penal del enemigo como prospectivo,
que incrementa desproporcionadamente las penas y suprime algunas garantias
procesales de caracter individual y si consideramos las modificaciones de la LO 7/
2000 es preciso hacer algunas precisiones antes de decantarse.

Asi, es evidente que la LO 7/2000 adopta una perspectiva prospectiva cuando sélo
permite revisar las medidas una vez transcurrido un afio o la mitad de la duracion
de la medida, cuando prolonga su duracién o decreta el internamiento en centros
especiales. Por su parte, la doctrina y los operadores juridicos y sociales han criticado
de forma undnime un incremento de la duracién de la medida de internamiento que
resulta desproporcionado y en absoluto educativo y resocializador. Al tiempo que
hemos visto cdmo se relajan efectivamente algunos principios —que no garantias—
que deberian regir la justicia de menores. De manera que, los menores entre catorce
y dieciocho afios que han cometido delitos graves y terroristas son tratados como
reales o potenciales enemigos del sistema, cuando atin no son considerados como
ciudadanos en sentido pleno (Bernuz, 2003), y aunque se respeten sus garantias
procesales. Ahora bien, ;cudles son las razones para tratar como enemigos a los
menores que han cometido delitos terroristas? jPor qué —como asegura Landrove
(2002, p. 1585) tratarlos como ferroristas menores y no COMo menores que cometen
actos terroristas? Podemos avanzar junto con Cancio Melid (2002, p. 24) que las
razones se encuentran en el significado principalmente politico de los actos delictivos
y en la existencia de una organizacién que le confiere especial peligrosidad.

No obstante, el mismo autor (Cancio, 2002, p. 22), asegura que la reforma legislativa
no ha tenido en cuenta ni que la percepcion de los riesgos es subjetiva, ni que “los
fendmenos a los que reacciona el derecho penal del enemigo no tienen esa especial
peligrosidad terminal (para la sociedad) que se predica de ellos”. Destaca que la
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respuesta ‘idonea’ a estos delitos de terrorismo “debe estar en la manifestacion
normalidad, en la negacién de la excepcionalidad, de la capacidad de cuestionar,
precisamente, esos elementos esenciales amenazados”. Es mds, asegura que “la
mayor desautorizaciéon que puede corresponder a esa defeccién intentada por el
‘enemigo’ es la reafirmacion de la pertenencia del sujeto en cuestion a la ciudadania
general, es decir, la afirmacion de que su infraccion es un delito comtin”*. Otro
modo de actuar supondria dar pabulo a lo que -paraddjicamente- se ha conocido
como “guerra al terrorismo”#. Y, no tendria en cuenta que, como asegura Arroyo
(1985, 200), la excepcionalidad “tiende a proyectarse sobre todos y cada uno de
los elementos del sistema penal, transformandolos, corriéndose el riesgo de aparecer
todos ellos, y sus principios y valores, desnaturalizados”

Desde la perspectiva del derecho penal del enemigo, Silva Sanchez reflexiona
sobre una posible dindmica de tres velocidades. Una primera estaria “representada
por el derecho penal de la circel en el que habrian de mantenerse rigidamente los
principios politico-criminales clasicos, las reglas de imputacién y los principios
procesales”. La segunda velocidad esta “para los casos en los que, por no tratarse
ya de la cércel, sino de penas de privacion de derechos o pecuniarias, aquellos
principios y reglas podrian experimentar una flexibilizacion proporcionada a la
menor intensidad de la sancién”. Su pregunta gira en torno a si puede admitirse
una ‘tercera velocidad’ en el derecho penal, “en la que el derecho penal de la
carcel concurra con una amplia relativizacion de garantias politico-criminales, reglas
de imputacion y criterios procesales” (Silva, 2001, p. 163). Lo cierto es que podria
hablarse —-también muy matizadamente- de tres velocidades en la justicia de menores
espafiola. La primera velocidad corresponderia a una justicia light-desjudicializadora
para los delitos menos graves —que se estd encargando de un tercio de los casos que
llegan ante el fiscal de menores- y para menores integrados social y familiarmente.
La segunda velocidad viene con la justicia tradicional ante el juez de menores para
la delincuencia comtn. Y se puede hablar de una tercera velocidad, para el nicleo
duro de la delincuencia juvenil: reincidencia y delincuencia de extrema gravedad,

4 Mas precisamente, Cancio Melia (2002, p. 23) concluye que “la reaccién que reconoce
excepcionalidad a la infraccidon del ‘enemigo’ mediante un cambio de paradigma de principios y
reglas de responsabilidad penal es disfuncional de acuerdo con el concepto de derecho penal”.
Sobre las tipificaciones e interpretaciones que responderian al derecho penal del enemigo vid.
Cancio Melia (2002, p. 24-26). En el mismo sentido, Silva Sanchez (1992: 230) asegura que “frente
alaintimidacion, cuya tendencia al terror penal se pone de relieve, se pretende alcanzar una auténtica
afirmacion y asentamiento social de las normas fundamentales, y ello, por la via de una politica
penal humana, respetuosa de las garantias del estado de derecho y atenta a los intereses de todos
los intervinientes en el conflicto provocado por el delito”.

47 Lacasta (2005) hace alusion a Beccaria que “no cavilaba en esa suerte de zona intermedia que se
situa entre la Constitucion y la guerra, donde se genera la suspension o inaplicacion de los derechos
fundamentales y que, con los mas variados pretextos (entre los que sobresale el terrorismo
internacional), se aduefia hoy de buena parte del arsenal juridico del mundo civilizado con el objetivo
—0 mas bien el resultado — de mutilar la democracia mediante la excusa de la seguridad”.
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desde el momento en que se aumenta, por diversas razones, la duracién de la
medida de internamiento en centro cerrado, al tiempo que —como hemos visto- se
pasa por encima de algunos principios considerados como esenciales en la jurisdiccion
de menores. Aunque, eso si, siempre contando con el respeto de las garantias
individuales.

En todo caso, hay que recordar que las exigencias de la sociedad a la Justicia de
Menores estan vinculadas con la concepcion que aquélla tiene de la infancia, de
la naturaleza de sus comportamientos delictivos y del contenido que debe tener la
respuesta a los mismos. En concreto, la LO 7/2000 surge en una coyuntura
social de alarma en el estado espafiol que exige el refuerzo de la proteccién de los
bienes y personas contra los que atentan los actos terroristas y los delitos graves.
De un lado, el Consejo General del Poder Judicial recomienda actuar desde la
serenidad y desde el respeto absoluto de los derechos fundamentales y las libertades
publicas*. Caso contrario, llegariamos al recurso masivo al derecho penal
excepcional y al principio de represion a toda costa como mecanismos Optimos
para remediar un malestar social que quizas requeriria otras soluciones (Sainati,
1999, p. 64)®. De otro lado, vemos como, en sentido contrario, la normativa
defiende el alejamiento -1llevado a cabo mediante el internamiento- como la tnica
medida posible preventiva de la reincidencia. En todo caso, es preciso tener
presente que si la normativa defiende que el internamiento puede acabar con la
utilizaciéon de los jovenes por las élites de ETA, o con la evolucién hacia
comportamientos terroristas propiamente dichos®, también es cierto que la
normativa puede estar utilizdndolos como mecanismo de justificacion y
legitimacidn social y politica en una coyuntura como la actual.

En concreto, con las modificaciones y excepciones a la normativa reguladora
de la responsabilidad penal de los menores se estd asentando una tendencia a

48 El Consejo General del Poder Judicial en su informe sobre la LO 7/2000 advertia de que: “las
reformas legislativas no deben estar condicionadas por consideraciones de oportunidad,
particularmente en materia penal, aunque tengan su origen inmediato en preocupaciones legitimas
de la sociedad, manifestadas en sucesos o episodios particularmente hirientes o llamativos”.

4 De hecho, en este caso de recurso al derecho penal “excepcional” para solucionar cuestiones que
podrian obtener una respuesta por otras vias ordinarias de represién, podriamos hallarnos ante lo
que Teubner llama “la desintegracion del Derecho a través de las masivas demandas sociales de
regulacion”; que no responden tanto a criterios de legalidad como de oportunidad (Herzog, 1993, p.
81). También en este contexto afirma Herzog que “la ampliacién del derecho penal sirve entonces
en el debate politico, ante todo, como coartada para, de forma rapida, sin grandes planes y con
pocos gastos en los presupuestos, demostrar que se es consciente de un determinado problema”
(1993, p. 87).

50 La Exposicion de Motivos de la LO 7/2000 rezaba que “los poderes publicos tienen que afrontar que
los comportamientos terroristas evolucionan y buscan evadir la aplicacion de las normas
aprovechando los resquicios y las complejidades interpretativas de las mismas”.
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tratar al menor, autor de delitos graves, como enemigo al que es preciso eliminar
0, al menos, invisibilizar. En realidad, se deja translucir la idea de que la
actitud de la sociedad hacia estos menores infractores, no difiere un dpice de la
que se mantiene hacia los adultos que han incurrido en estos mismos delitos.
En este sentido Freeman (1983) asegura que: “la actitud de la sociedad hacia
los nifios que delinquen no puede ser aislada de la actitud de la sociedad hacia
los delincuentes en general; esperan que se haga algo en relacién al
comportamiento delincuente”.

Hay que ser consciente de que buscar el equilibrio no resulta tarea facil. De
hecho, si todos estamos de acuerdo en que la politica y la justicia deben actuar
segln principios y motivaciones diferentes, la interrelacion resulta inevitable y
es, de hecho, palpable. En este sentido, hay que dejar planteada la dificultad que
supondria legitimar la intervencion de una justicia “ordinaria” de menores en
relacion a delitos que, aparte de la realidad que representan, estdn siendo
magnificados cada dia por los medios de comunicacién (Cairns, 1997, p. 256).
En este caso, las instituciones judiciales de menores serian puestas en cuestion
tanto por los expertos, como por la opinion publica (Bailleau, 1997, p. 77, 85).
Por un lado, los expertos podrian reprochar la inadecuacion de las respuestas
tradicionales que ofrece la justicia de menores —o su inexistencia- a esta
delincuencia que se pretende “excepcional” desde un punto de vista
fundamentalmente cualitativo. Por otro lado, la opinidn publica, alentada en parte
por la alarma social que genera la perpetracion de actos de esta indole le acusaria
de no reprimir nunca suficientemente a los menores que han incurrido en delitos
graves o terroristas.

A la postre, lo que parece claro es que, tanto la reforma que alent6 la LO 7/
2000, como las nuevas reformas de la Ley Orgénica reguladora de la
responsabilidad penal de los menores que se avecinan no esconden ya sus
verdaderas intenciones. El legislador, que en esta ocasién habla a través del
Ministro de Justicia, asegura que “las medidas deben ofrecer un mensaje de
prevencion general y de seguridad al conjunto de la sociedad”. En tanto que
Silva asegura que las nuevas medidas “satisfacen necesidades psicosociales de
pena, esto es, apaciguan la sensacién de inseguridad y desazoén social ante la
aparente imposibilidad de erradicar definitivamente el fendmeno terrorista”.
Lo mismo podria decirse de las medidas mas duras previstas para ese nicleo
duro de la delincuencia juvenil que parece no dejarse gestionar a través de una
intervencion preventiva, ni legitimar mediante una reaccion educativa. En todo
caso, el tiempo nos dard -o no- la razon.
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