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Resumen: En el trabajo se analizan los antecedentes, naturaleza ju-
ridica, constitucionalidad y regulacion de la medida de acogimiento resi-
dencial para menores con problemas de conducta. La estrecha relacion
de la figura con la medida de internamiento para menores responsables
de un delito y las caracteristicas de su regulacién la aproximan a una me-
dida mas dirigida a la neutralizacién de menores molestos que a un ver-
dadero mecanismo de integracién y educacién del menor, por lo que, en
el estudio, tras el andlisis, se incorporan recomendaciones para el abor-
daje juridico de esta concreta y compleja problematica de la infancia y
adolescencia en dificultad social.
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Abstract: This paper analyses the background, legal nature, constitu-
tionality and regulation of the measure of residential care for minors with
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behavioural problems. The close relationship of the figure with the measure
of internment for minors responsible for a crime and the characteristics of
its regulation bring it closer to a measure aimed more at the neutralisation
of troublesome minors than a true mechanism for the integration and edu-
cation of minors, therefore that, after the analysis, the study incorporates
recommendations for the legal approach to this specific and complex prob-
lem of children and adolescents in social difficulty.

Keywords: juvenile delinquency; juvenile internment measures; juve-
nile protection measures; mental health; dangerousness.

Sumario: 1. Consideraciones previas. — 2. La reforma del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia. — 3. Problemitica especial del nuevo sistema de internamiento para
los menores con problemas de conducta. — 3.1. Antecedentes. La cadtica regulaciéon en
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1. Consideraciones previas

La reforma en 2015 de la Ley Orgénica 1/1996, de Proteccién Juridica
del Menor (en adelante, LOPJM) incorpora, como novedad, la regulacién
de una medida de internamiento especifica para menores diagnostica-
dos con problemas de conducta. Llama poderosamente la atencién las
similitudes de esta con la medida de internamiento, prevista para los
adolescentes infractores, en la Ley Orgéanica 5/2000, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante, LORRPM). Sin em-
bargo, la nueva medida, como bien se encarga de subrayar el legislador
en el preambulo de la reforma, no esta dirigida a quienes han cometido
un delito ni a los que presentan trastornos mentales, por lo que, con
todas las cautelas, podria ser calificada como una suerte de «medida de
seguridad» predelictual aplicable a los menores que presentan esta par-
ticular problematica, dada la general vinculacién de dicho diagnéstico y
la comisién de hechos con significacién penal.

El propésito de esta investigacion es analizar la regulacién de la nue-
va medida con la finalidad de aportar algo de luz sobre su naturaleza
juridica, formalmente declarada medida de proteccién, pero, con un con-
tenido que se aproxima peligrosamente a las medidas de internamiento
previstas en el ambito de la justicia juvenil. Analizada su naturaleza ju-
ridica y, por tanto, decidida su calificacién bien como medida de pro-
teccién, bien con naturaleza hibrida, —especie de medida protectora-
asegurativa—, o como medida de seguridad; se verificara, a la vista de
la regulacién, su adecuacién a las garantias constitucionales y legales
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que deben limitar la actuacién de los jueces y de la administracién, en la
aplicacion de medidas a la persona menor de edad.

Ciertamente, la tarea de educar a un nifio es especialmente compleja.
Tradicionalmente esta labor corresponde a la familia, principal respon-
sable, como asimismo refrenda la legislacién civil. En la mayoria de los
casos, el proceso transcurre naturalmente en el seno doméstico con las
dificultades habituales, pero sin especiales inconvenientes. Con todo, en
otras ocasiones, tal labor es mas compleja exigiendo, en situaciones ex-
tremas, la separacién del menor del ntcleo familiar en su propio interés.
Como se destaca en el preambulo de la ley de reforma, en los dltimos
tiempos, se ha detectado un incremento de casos de maltrato familiar
protagonizados por menores con graves problemas de conducta. En es-
tos supuestos, si el menor tiene mas de catorce afios, tal conducta de
maltrato probablemente sea constitutiva de un ilicito penal, aplicAndose
lo dispuesto en la LORRPM. Si, por el contrario, el nifio no ha alcanzado
los catorce afnos o habiéndolos superado, su irregular comportamiento
no da lugar a la comisién de delito, es posible que se le aplique alguna de
las medidas contempladas en la LOPJM, entre las que destaca la que es
objeto del presente estudio.

La importancia de las relaciones familiares, la decisiva funcién que
la educacién en la familia cumple como instrumento de control social
informal en la prevencién de conductas delictivas, es especialmente con-
templada en la CE de 1978, cuyo art. 39 recoge el derecho a la proteccién
de la familia en los ambitos social, econémico y juridico. Dedicdndose
una explicita referencia a la proteccién de los menores, asignando a los
padres la obligacion de asistir a los hijos durante la minoria de edad y en
el resto de los supuestos previstos legalmente. El régimen constitucional
destaca por su garantismo para con los nifios, recogiéndose en el citado
precepto el reconocimiento de los derechos previstos en los convenios
internacionales (art. 39.4 CE).

Sin embargo, no siempre ha existido una preocupacion tan intensa
por los nifios, especialmente por aquellos que, al no ser atendidos por sus
progenitores, se encontraban desamparados. Los primeros sistemas de
proteccion a la infancia se desarrollan a finales del siglo xix y principios
del xx. En Espafia, la primera ley que se ocupé de tutelar a los menores
desamparados fue la Ley de Tribunales para Nifios de 1918 —Ley Mon-
tero Rios— sustituida unos afios mas tarde, en 1948, por la Ley de Tri-
bunales Tutelares de Menores (en adelante LTTM)?. Ambos textos entran

2 Un estudio de los antecedentes legislativos y de la practica de los Tribunales Tutelares
de Menores: C. AGUSTI ROCA, «Golfillos de la calle. Menores, marginacién y control social
durante el primer franquismo a través de los expedientes del Tribunal Tutelar de Menores
de Lleida» en C. NAVAJAS ZUBELDIA, D. ITURRIAGA BARCO (ed.), Novissima. Actas
del II Congreso Internacional de Historia de nuestro tiempo. Logrono. Universidad de la
Rioja, 2010, pp. 310-311. Vid. También A. COLAS TUREGANO, Derecho Penal de Menores,
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dentro de lo que, en el ambito del derecho de la infancia y adolescencia,
se conoce como sistema tutelar. Este se caracteriza, entre otras notas,
por unificar el tratamiento de los menores desamparados necesitados de
proteccion y de los necesitados de reforma por haber cometido un hecho
delictivo.

El sistema tutelar se significaba por su acentuado paternalismo, lo
que provocaba que al menor se le considerara siempre y en todo caso
inimputable y, como consecuencia de ello, se le privara de todo tipo de
garantias juridicas, entre otras, del principio de legalidad. No existia
seguridad juridica para el menor, al que se le podian aplicar medidas,
incluso privativas de libertad, por razones tan ambiguas como las re-
cogidas en el art. 9 de la LTTM, pues esta no solo se podia aplicar en
los casos en los que el menor de dieciséis afilos cometiera un delito o
una infraccién administrativa, sino también a aquellos menores que se
consideraran, a juicio del tribunal: «vagos, vagabundos, prostituidos o
licenciosos» 3. Incluso los padres o tutores, en el ejercicio de la patria
potestad o tutela, podian recabar el auxilio gubernativo y solicitar la apli-
cacién de las medidas previstas en la ley a los «menores de dieciséis afios
indisciplinados»*.

El sistema tutelar estuvo vigente en Espana hasta el afio 1992. Un afio
antes, el TC habia declarado la inconstitucionalidad de la LTTM al per-
mitir imponer al menor una medida sancionadora sin necesidad de se-
guir un proceso previo®. Es también en esta etapa, mediados de los anos
ochenta del siglo xx, cuando se separan las competencias en materia
de proteccién y reforma de menores, situaciones que, en buena légica,
deben recibir un tratamiento diferente. Si bien, en muchos casos, es la
situacion de riesgo o de efectivo desamparo la que puede llevar al nifio a
realizar conductas contrarias a las normas sociales imperantes, algunas
de las cuales pudieran ser constitutivas de delito. Por lo que, aunque exis-
ta una separaciéon de marcos legales, en no pocas ocasiones volvemos a
encontrar una situacién de indeseable confusién en la practica; agravada
cuando ello supone que en un mismo centro puedan convivir menores de
muy diferente perfil°.

Valencia, Tirant lo Blanch, 2011. pp. 55 y ss. C. E. FERREIROS MARCOS, «Ingreso en
centros de protecciéon para menores con problemas de conducta. Circular 2/2016 de la
FGE». Curso: Seminario de Especializacién en menores. Responsabilidad penal y proteccion.
Novedades legislativas. Madrid, del 29 al 31 de marzo de 2017, pag. 5.

3 Y también a los menores desprotegidos como expresamente fijaba el propio art. 9
citado en el texto: «<TERCERO. De la proteccion juridica de los menores de dieciséis aiios
contra el indigno ejercicio del derecho a la guarda y educacion».

4 Art. 11 del Texto refundido de la legislacion sobre Tribunales Tutelares de Menores
de 11 de junio de 1948, BOE de 19 de julio de 1948.

5 STC 36/1991, de 14 de febrero «<BOE» nim. 66, de 18 de marzo de 1991.

¢ Como advierte la doctrina, tal situacién de confusién ha pervivido en la legislacion
autonémica hasta fechas bien recientes, siendo buen ejemplo de ello las legislaciones de
Galicia y Asturias. En la primera de ellas se preveia «el ingreso de los menores en situacion
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Precisamente, en 1996 se aprueba la LOPJM que sistematiza, con ca-
racter estatal, el marco juridico por el que se ha de regir la proteccién
de los menores, regulando de manera especifica el principio del superior
interés del menor, principio que ha de regir en toda decisién que afecte
a menores. Se recogen los derechos y deberes de los menores y también
las situaciones de desproteccion, concretadas en dos realidades basicas:
situacién de riesgo y situacién de desamparo. La Ley fue posteriormente
desarrollada en el marco de cada Comunidad Auténoma.

Pocos afios mas tarde, en enero del afio 2000, se publica la LORR-
PM, aplicable a los menores de catorce a dieciocho afios que hubieran
cometido un hecho delictivo. En un marco muy garantista, se regula un
proceso presidido por la idea educativa y el superior interés del menor
y se prevé la posibilidad de imponer medidas en funcién, no tanto del
hecho cometido, cuanto de las circunstancias del menor. Se considera
que la comisién de un delito, a tan temprana edad, estd seguramente re-
lacionada més con el contexto en el que se ha criado la persona que con
su personal responsabilidad. Por ello, a diferencia del régimen penal de
los adultos, no hay una estricta proporcionalidad entre el delito cometido
y la medida que se impone. Medida que ademas ha de estar presidida por
la idea de la reeducacién, pues el fin que persiguen las medidas recogidas
en la ley penal del menor es siempre educativo.

Por tanto, pese a la separacién de marcos normativos, sigue existien-
do una estrecha relacién entre el régimen de proteccién y el régimen de
reforma. Un punto de conexién especifico lo encontramos cuando el deli-
to es cometido por un menor de catorce anos, porque entonces no se apli-
ca la LORRPM sino la LOPJM. Como dispone el art. 3 de la LORRPM,
si el responsable del delito es un menor que no ha alcanzado los catorce
afos, la fiscalia lo pondra en conocimiento de la autoridad autonémica
competente a efectos de la aplicacién de la legislacién protectora’.

de conflicto social en centros de reeducacién en los que también se aplican medidas de
reforma en ejecucién de resoluciones judiciales adoptadas en el marco de la Ley organica
de responsabilidad penal». A. DE PALMA DEL TESO, «El derecho de los menores a recibir
proteccién: el papel de la familia y de las administraciones publicas. La actuacién de
las administraciones publicas en situaciones de riesgo, dificultad social y riesgo de los
menores» AFDUAM, 15 (2011), pag. 198.

7 Como se destaca por la doctrina, a pesar de la separacién normativa, seguimos
encontrando una franja de menores, sometidos en principio a un régimen de proteccion,
a los que, sin embargo, se les sujeta a medidas de internamiento con importantes medidas
restrictivas. FERREIROS MARCOS, ob. cit., pag. 15, DE PALMA DEL TESO, ob. cit., pp.
194-200. Sobre la problemética aplicacién a estos menores de la legislacién protectora, vid.
M. J. BERNUZ BENEITEZ, E. FERNANDEZ MOLINA, F. PEREZ JIMENEZ. «Menores de
14 afios que cometen delitos» Boletin Criminolégico, N.° 97, mayo 2007, pp.1 —4. También
en tono critico B. FEIJOO SANCHEZ en J. DIAZ MAROTO Y VILLAREJO, B. FEIJOO
SANCHEZ, L. POZUELO PEREZ, Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, 2* ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2018, pag. 99. S. CARDENAL
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Este ha sido el marco juridico del derecho de menores en los tltimos
afios. En julio de 2015 se aprobaron dos leyes que han modificado el sis-
tema de proteccién juridica de los menores y adolescentes. La ley penal
del menor no ha sido modificada, sin embargo, la reforma del sistema de
proteccion tiene como novedad mas significativa la introduccién de una
medida de internamiento de seguridad dentro del sistema de acogimien-
to residencial.

No hay duda de que uno de los elementos que mas puede influir en el
desarrollo de la delincuencia juvenil es la situacion de riesgo o desampa-
ro en un menor, por el peso de la familia en la trasmisién de los valores
educativos al nifio. Sobre dicha premisa, la mejor apuesta para la preven-
cién de la delincuencia juvenil debe dirigirse a articular un adecuado sis-
tema de proteccién, diverso y atento a las particularidades y necesidades
especificas de cada nifio®. Desde dicho punto de vista, pudiera resultar
bienvenida la novedad que nos aporta la reforma de 2015, en tanto viene
a dar respuesta a una especifica problematica conductual®, si bien, en
atencion a sus caracteristicas restrictivas, sea siempre el tltimo recurso
al que acudir.

No obstante, el anélisis de la nueva figura plantea muchos interro-
gantes en clave garantista pues la misma recuerda, en su contenido, a la
medida de internamiento prevista para el menor que ha delinquido, si
bien esta ultima se impone como reproche al menor que ha cometido un
hecho delictivo, en tanto la primera se impone a un menor que no ha de-

MONTRAVETA. La responsabilidad penal de los menores, 2* ed. Valencia, Tirant lo Blanch,
2022, pag. 55.

8 En este sentido resulta acertada la reflexién de De Palma, quien, con relacién a
los menores en situacién de dificultad social afirmaba en 2011 lo siguiente: «En primer
lugar, las Administraciones competentes deberian elaborar y aplicar programas dirigidos
a prevenir y detectar las situaciones de dificultad social, marginacién, inadaptacién
o exclusién social que puedan padecer los menores. Una vez detectada alguna de estas
situaciones, se deberia proceder a su valoracién, con el fin de disefiar el plan de actuacion
o intervenciéon que permita eliminar o neutralizar los factores que han conducido a la
misma. La actuacién de las Administraciones deberia tener como finalidad primordial
la prevencién de este tipo de situaciones y la aplicacién de medidas en el propio entorno
socio-familiar del menor (asi lo prevé expresamente la legislaciéon de Andalucia, Castilla-
La Mancha, Cataluna, Galicia, Madrid, Navarra y Valencia). Sin embargo, la realidad
parece poner de relieve que no siempre se acttia con la intensidad y eficacia deseable en el
ambito de la prevencién.» En DE PALMA DEL TESO, ob. cit., pag.197.

° Destaca Galan Rodriguez que los modelos actuales en salud mental infanto-juvenil
y en proteccién a la infancia persiguen la normalizacion, abordar los problemas con los
recursos comunitarios, permaneciendo el nifio/adolescente en el seno familiar. Incluso en
casos de nifios y adolescentes cuyas dificultades personales les llevan a realizar conductas
transgresoras muy graves, es posible abordar su problematica con los recursos familiares
y comunitarios. Sin embargo, apunta el autor «persiste un reducido grupo que requiere
intervencion intensiva en...un recurso residencial de media-larga estancia». A. GALAN
RODRIGUEZ, «Recursos residenciales para menores seriamente disruptivos: aportaciones
técnicas a un debate social e institucional». Papeles del psicélogo, 2013 (Vol. 34) (1), pag.
23.
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linquido, pero que presenta una especifica problematica conductual. Son
muchas las dudas que suscita la incorporacién de esta previsién, sobre
todo desde el punto de vista de las garantias que han de regir en la adop-
cién y cumplimiento de una medida privativa de libertad, maxime cuan-
do esta va dirigida a una persona especialmente vulnerable por su edad
y situacién. Nos hallamos ante un menor en situacién de desproteccion
tutelado por la Administracién. Por tanto, los controles de la adecuacién
constitucional de las limitaciones de derechos a que se somete al menor
en cuestion tienen que ser muy escrupulosos'®.

Es por ello que nos proponemos analizar los principios y caracte-
risticas de la nueva previsién legal, subrayando los problemas de cons-
titucionalidad y legalidad que la misma pudiera plantear, para ofrecer
una interpretacién dentro del estricto marco constitucional que dote de
vigencia a la norma, pero observando de manera rigurosa los derechos
del menor protegido.

2. La reforma del sistema de proteccion a la infanciay a
la adolescencia

En primer lugar, siquiera sea de forma breve, cabe que nos plantee-
mos cual es el marco juridico que se aplica en supuestos de desprotec-
cién de menores, ambito en el que se ha dado carta de naturaleza a esta
nueva medida. El sistema de protecciéon de menores regulado en la LO
1/96 de Proteccién Juridica del Menor fue modificado mediante dos leyes
aprobadas en julio de 2015.

Con caracter de ley ordinaria, se aprueba la Ley 26/2015 de 28 de
julio de reforma del Sistema de Proteccién a la Infancia y Adolescencia,
publicada en el BOE de 29 de julio. Modifica diversas leyes, en concreto,
en lo que afecta a la LOPJM, actualiza el estatuto juridico de los me-
nores extranjeros; se refuerza la proteccién de los nifos victimas de la
violencia, con una especial referencia a los que son victimas de la violen-
cia de género; en este marco destaca la creacién del Registro Central de
Delincuentes Sexuales, presupuesto para la limitacién en el ejercicio de
profesiones que implican estar en contacto con la infancia. Se introduce,
asimismo, un capitulo de «deberes del menor»; desde la concepcion del
menor como ciudadano se articulan, deberes en general y en tres am-
bitos: familiar, escolar y social. También se revisan las instituciones de
proteccién con una regulacion estatal mas completa de las situaciones de

19 Como nos recuerda la doctrina especializada, quizds no sea el castigo el método
educativo mas adecuado ante los problemas conductuales del nifio o del adolescente, vid.
A. SUAREZ MUNOZ, G. GARCIA RIVERA, «Infancia y conflicto. Inadaptacién social y
respuesta educativa. La importancia de conocer la realidad escolar y laboral para ofrecer
respuestas formativas e introducir mejoras eficaces» Puertas a la lectura, 2005, pag.166.
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riesgo y desamparo. Finalmente, se modifican otras leyes: Cédigo civil,
Ley de Adopcién internacional, la Ley de Enjuiciamiento Civil (en ade-
lante LEC), entre otras.

En segundo lugar, en este caso como Ley orgénica, se aprueba la LO
8/2015, de 22 de julio, publicada en el BOE de 23 de julio mediante la que
se modifica, ademads de la LOPJM, la LEC, la LO del Poder Judicial (en
adelante LOPJ), la LO sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espana y su Integracion Social y, finalmente la LO de Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia de Género.

En el art. 1° de esta ley de reforma se contemplan las modificaciones
que afectan a la LOPJM, en tanto en el art. 2° las referidas a la LEC, reco-
giéndose en sendas disposiciones finales, las que afectan al resto de leyes
reformadas.

Segtin expone el legislador en el preambulo de la ley de reforma, la
razén de ser de esta se encuentra en la serie de cambios sociales y en las
necesidades de mejora del marco de proteccién juridica de los menores
tras casi veinte afnos de vigencia de esta.

Se atiende a una serie de recomendaciones de diversas instituciones,
expresamente los informes del Defensor del Pueblo!' de 2009 y 2014, re-
comendaciones de la Fiscalia General del Estado (en adelante FGE) en
su memoria de 2010, del Comité de los Derechos de Nifio, en sus obser-
vaciones a Espania de 3 de noviembre de 2010, y la Comisién Especial del
Senado en materia de adopcién cuyo informe fue publicado en el BOCG
de 17 de noviembre de 2010. Asimismo, se atiende a la aprobacién de
una serie de convenios internacionales que exigian una adaptacion nor-
mativa.

Se modifica, en el marco de la LOPJM, el concepto de interés superior
del menor (art. 2). También el derecho del menor a ser oido y escuchado
(art. 9), lo que se concreta en la posibilidad de interponer quejas ante el
Defensor del Pueblo y homélogos autonémicos. Reforzandose, asimis-
mo, su tutela judicial efectiva a través de la posibilidad de solicitar asis-
tencia legal y el nombramiento de un defensor judicial. Una de las prin-
cipales novedades de la reforma es la regulacién del derecho sustantivo
y procesal en el tratamiento de los menores con problemas de conducta.
Introduciéndose un nuevo Cap. IV (arts. 25 a 35) en el T. II que concreta
la regulacién de la medida de internamiento aplicable al menor en estas
situaciones, cuyo analisis es el objetivo del presente estudio.

Ademas, el art. 2 de la ley de reforma se dedica a las novedades que
afectan a la LEC, en primer lugar, el nuevo art. 778 bis regula el procedi-

1 «Centros de proteccién de menores con trastornos de conducta y en situacién de
dificultad social» (2009) y «Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor,
revisién judicial de medidas de proteccion y procesos de familia» (2014).
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miento para el ingreso de los menores en un centro de proteccién especi-
fico para menores con problemas de conducta. Por su parte, en el art. 778
ter se regula el régimen de las autorizaciones para entrada en domicilio
y otros lugares para hacer efectivas las medidas de proteccién al menor.

En la DF 1* se modifica la LOPJ para ampliar la competencia de los
juzgados de 1? instancia para la ejecucién forzosa de medidas de protec-
cion.

La DF 2® modifica la LO 4/2000 de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, para

la proteccién de personas extranjeras en situacion irregular y sus hijos,
victimas de trata.

Finalmente, la DF 3* introduce mejoras en la LO 1/2004 de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, destacando la con-
sideracién como victimas especificas de la violencia de género, de los
hijos de las mujeres victimas.

Pues bien, como ya se ha adelantado, una de las novedades mas re-
levantes de la reforma es la regulacién del derecho sustantivo y procesal
en el tratamiento de los menores con problemas de conducta. Introdu-
ciéndose un nuevo Cap. IV (arts. 25 a 35) en el T. II en el que se regula el
ingreso de menores en centros de proteccion especificos para menores con
problemas de conducta, en el que se prevé la posibilidad de utilizar me-
didas de seguridad y restriccion de libertades o derechos fundamentales.

En el preambulo se justifica la introduccién por la aparicién de un
nuevo perfil de usuarios de los servicios sociales y de los servicios de
proteccion a la infancia y a las familias. Especificamente, estos se en-
cuentran con un namero cada vez mas elevado de nifios con «problemas
de comportamiento agresivo, inadaptacién familiar, situaciones de vio-
lencia filio parental y graves dificultades para ejercer la responsabilidad
parental». Son situaciones que demandan soluciones diferentes a las que
ofrecen los centros de proteccién ordinarios o las familias, considerando
mas adecuado el ingreso en centros especializados!?.

En el origen de tales conductas, segiin los expertos, nos encontramos
la falta de limites. Son personas a las que nunca se les ha dicho que no,

12 La doctrina ya habia referido desde hacia tiempo la aparicién de un nuevo perfil de
usuarios del sistema de proteccion, asi A. BRAVO, J. F. DEL VALLE, «Crisis y revision del
acogimiento residencial. Su papel en la proteccién infantil» Papeles del Psicélogo, 2009.
Vol. 30(1), pp. 44 y ss. Afirmandose ya entonces por parte de los autores citados que «Dada
la naturaleza del problema es probable que el éxito de las intervenciones pase por reforzar
los servicios sociales comunitarios desarrollando programas preventivos, de mediacién
e incluso intervencién en crisis, puesto que es el ambito privilegiado para incidir en el
propio medio familiar y social de los jévenes» Si bien, también subrayan que en muchas
ocasiones la peticién de ayuda de los padres llega tras anos de conflicto por lo que ya no
son muy utiles las soluciones comunitarias o la mediacion ibidem, pag. 46.
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cuando llegan a la adolescencia siguen sin admitir un «no» de sus pro-
genitores y es cuando el problema alcanza verdadera importancia. Los
psicologos y pedagogos han descrito este fenémeno calificandolo como
«el sindrome del emperador».

En los ultimos tiempos se observa un significativo incremento de epi-
sodios de delincuencia juvenil procedentes de ambientes normalizados, de
familias no problematicas, de clase media e incluso media alta. En estos
casos, las conductas desviadas pueden tener alguna conexién con la per-
dida de la autoridad parental, el descenso del tiempo invertido por parte
de los padres con los menores, la menor interaccién familiar, asi como la
falta de control en el proceso de socializacién del hijo. No es infrecuente
encontrar en este grupo conductas de maltrato del hijo hacia sus proge-
nitores'.

Dado que la prevision de medidas de proteccion especiales para estos
casos, implica la afectacién a los derechos fundamentales del nifio y sus
limites de intervencién, es necesaria la regulacién a través de una ley
organica.

Resulta importante detenerse en las intenciones del legislador plas-
madas en el preambulo de la ley de reforma, donde se afirma:

(...) estos centros nunca podran concebirse como instrumentos de defensa
social frente a menores conflictivos...teniendo en cuenta que la interven-
cién no deriva de la previa acreditacién de la comisién de delitos (...). Es-
tos centros deben proporcionar a los menores con problemas de conducta
(...) un marco adecuado para la educacién, la normalizacién de su con-
ducta y el libre y arménico desarrollo de su personalidad. La justificaciéon
(...) radica en la necesidad de proporcionar a estos menores un contexto
mas estructurado socio-educativo y psicoterapéutico, que solo un progra-
ma especifico puede ofrecerles (...).

No obstante, es sintomatica la afirmacion del legislador excluyendo
expresamente la concepcion de la medida como instrumento de defensa
social frente a adolescentes conflictivos pues, de la particular configura-
cién del recurso, plagado de mecanismos de contencién y seguridad, pu-
diera parecer que, en realidad, es esa su finalidad. Sin embargo, el estric-
to control administrativo y judicial en su aplicacién, deberia mantener la
figura en los limites y con la finalidad que se afirma que esta tiene, siendo
su exclusivo criterio rector la proteccion e interés superior de la persona
menor de edad. Se pretende proporcionar al nifio un entorno de sociali-
zacién adecuado para su educacion y libre desarrollo de su personalidad.

13 COLAS TUREGANO, ob. cit., pag. 25. El maltrato hacia los progenitores es un
fenémeno especialmente complejo en el que pueden influir los factores destacados en el
texto, pero también otros como situaciones de hiperactividad o personalidad antisocial.
Para un analisis mas detallado del perfil del menor tirano, vid. la monografia del profesor
V. GARRIDO GENOVES, Los hijos tiranos. El sindrome del emperador, Barcelona, Ariel,
2005.
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No cabe tampoco obviar que la intervencién especializada tiene también
como finalidad la reintegracién del menor al &mbito familiar por lo que,
de ser posible, deberia intervenirse también en la propia familia, lo que
se contempla expresamente en los casos en los que ha sido esta la que ha
solicitado la asuncién por la administracién de la guarda del nifio'4, mas
no con caracter general para esta especifica situaciéon conductual.

3. Problematica especial del nuevo sistema
de internamiento para los menores con problemas de
conducta

El predmbulo de la LO 8/2015 de 22 de julio justifica la necesidad de
la nueva medida en el cambio de perfil de los menores que llegan al sis-
tema de proteccién, aprecidandose un significativo incremento de nifios
responsables de hechos de violencia filio parental. En este el legislador
lleva a cabo una aproximacién al concepto de menor con problemas de
conducta aludiendo a situaciones conflictivas derivadas de problemas
de «comportamiento agresivo, inadaptacion familiar, situaciones de vio-
lencia filio parental y graves dificultades para ejercer la responsabilidad
parental». Se trata de una definicién bastante imprecisa y ambigua que
hace albergar serias dudas del respeto al principio de seguridad juridica
de los menores destinatarios de la medida. Como veremos, tampoco el
texto articulado precisa mucho mas el presupuesto aplicativo.

Ciertamente, el perfil de menor con comportamiento disruptivo, hipe-
ractivo, desafiante negativista o disocial, términos empleados por la psi-
cologia clinica para describir tal conducta era conocido por los sistemas,
tanto de proteccién como de reforma. De hecho, en el ambito de reforma
un importante numero de los nifios que llegan a la justicia de menores
lo hace como responsable de un delito de maltrato familiar fruto de tales
alteraciones del comportamiento. Hoy en dia se han tenido que habilitar
recursos especificos dentro del ambito de los centros de reeducacion de
menores para atender esta problemaética especifica’®.

14 Art. 25.3 LOPJM. C. SANCHEZ HERNANDEZ, El sistema de proteccién a la infancia
v la adolescencia (Andlisis critico desde la perspectiva de su eficacia para evitar la exclusion
social), Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pag. 304.

15 COLAS TUREGANO, ob. cit., pag. 43. Vid. También programa aplicado en el Centro
de Reeducacién «La Colonia San Vicente Ferrer» en Burjassot (Valencia) reflejado en
la tesis doctoral de la Dra. J. SANCHEZ HERAS. «Anélisis y puesta en practica de un
programa de intervencién con familias y menores que maltratan a sus padres en un centro
de menores», publicada en SURGAM Revista Digital de Orientacién Pedagdgica, Tercera
época, Afio LVI, mayo-agosto 2010.
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3.1. Antecedentes. La caotica regulacion
en las administraciones autonomicas

En el ambito protector, las diferentes comunidades auténomas ha-
bian recogido una regulacién especifica de centros para hacer frente a
este nuevo perfil de menor. Sirva como ejemplo la Ley de Infancia y Ado-
lescencia aprobada en la Comunidad Auténoma Valenciana en 2008. En
esta comunidad, ya en el afio 2003, se habia aprobado la orden de 19 de
junio de 2003 en la que se regulaban las tipologias de centros de protec-
cién en cuya disposicién adicional tercera, expresamente se aludia a la
posibilidad de incorporar medidas de seguridad especificas ante meno-
res con «conductas inadaptadas o de alto riesgo».

Tercera. Medidas de seguridad

Los centros de proteccién de menores de carécter residencial, con el
fin de posibilitar la funcién educativa de menores con conductas inadap-
tadas o de alto riesgo, podran dotarse de elementos constructivos de se-
guridad y contencién, asi como incorporar a sus normas internas de fun-
cionamiento y convivencia, medidas restrictivas de movilidad de entrada
y salida de sus usuarios y de ordenacién de medidas de control activas y
pasivas. Estos centros tendran el caracter de formacién especial o tera-
péutica, lo que podra requerir el oportuno profesional especializado.

Por su parte, la ley aprobada en 2008 ahonda en dicha direccién
cuando, al describir en su art. 112.3 los tipos de centros en los que se ha
de cumplir la medida de acogimiento residencial, establece:

3. Con el objeto de posibilitar la funcién educativa de los centros de
proteccién de menores, éstos podran estar dotados de elementos cons-
tructivos de seguridad y contencién. Y podran incorporar, a sus normas
internas de funcionamiento y convivencia, medidas restrictivas de movi-
lidad de entrada y salida de sus usuarios y de ordenacién de medidas de
control activas y pasivas. Todo ello dentro del respeto a los derechos que
esta Ley y el ordenamiento juridico reconoce a todo menor y el interés su-
perior de éste. Estos centros o unidades tendran el caracter de formacion
especial o terapéutica.

Asimismo, la Orden de 17 de enero de 2008 sobre la «Organizacion y
funcionamiento de los centros de proteccién y el acogimiento residencial
y de estancia de dia de menores en la Comunidad Valenciana», concibe
el acogimiento residencial como medida subsidiaria de proteccion al me-
nor cuando no sea posible el acogimiento familiar (arts. 1 y 4). Dentro de
los motivos que fundamentan la adopcién de la medida, se alude de ma-
nera expresa en el art. 9.1.d) a los problemas de socializacién o de conduc-
ta que requieren de algtin recurso residencial con medios especializados. Es
significativo subrayar que el art. 9.4 determina los plazos de duracién de
la medida de acogimiento residencial, distinguiéndose entre los centros
de recepcién o primera atencién, en los que el menor no puede estar mas
de cuarenta y cinco dias y el resto en los que, —salvo que el interés del
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menor aconseje una mayor duracién— el plazo maximo de estancia sera
de dos afios'e.

Se expone, asimismo, que la presencia de conductas inadaptadas en
el menor no es factor que aconseje el acogimiento residencial, para los
menores conflictivos que viven en ambientes degradados es preferible la
intervencion en su entorno social y familiar. (art. 9.6).

Especialmente se dedica el art. 10.8 a los menores con conductas in-
adaptadas o agresivas posibilitando la adopcién de mayores medidas de
seguridad:

8. Con el objeto de posibilitar la funcién educativa de los centros con
menores con conductas inadaptadas o de alto riesgo para ellos mismos
o para terceras personas, los centros de acogimiento residencial de pro-
teccién de menores podran estar dotados de elementos constructivos de
seguridad y contencién y podran incorporar a sus normas internas de fun-
cionamiento y convivencia, medidas restrictivas de movilidad de entrada
y salida de sus usuarios y de ordenacién de medidas de control activas y
pasivas. Todo ello dentro del respeto a los derechos que el ordenamiento
juridico reconoce al menor y al interés superior de éste, como alternativa
dltima a la intervencién en el entorno social y familiar del menor. Estos
centros de proteccién tendran el caracter de formacion especial o terapéu-
tica, lo que requerira del oportuno equipo profesional especializado.

La situacién de estos centros y el especial rigor que en alguno de ellos
se utiliz6 con los menores dio lugar a una serie de denuncias y a la ela-
boracién de un informe por parte del Defensor del Pueblo en el afio 2009
«Centros de protecciéon de menores con trastornos de conducta y en si-
tuacion de dificultad social»!”. En dicho informe, el Defensor del Pueblo
denuncié la situacién en la que se encontraban algunos de los menores
internados, pues en muchos casos, mas que sometidos a una medida de
proteccién, materialmente se les estaba aplicando una medida de casti-
go. Asi, entre las situaciones denunciadas en el informe:

— Se constat6 la convivencia de menores con muy diferente perfil,
de manera que se podia encontrar a menores de catorce afios que
habiendo cometido una infraccién penal y no podérseles aplicar
el régimen de responsabilidad penal previsto en la LO 5/2000, se
les lleva a centros en los que conviven con menores afectados por
un trastorno mental.

— Se comprobé, asimismo, la aplicacién de medidas de contencién
y seguridad sin un marco juridico de referencia, asi como la in-

16 Como se analizard, la LOPJM, al regular la medida no fija ninguna duracién méaxima,
siendo las CCAA, como el caso analizado, las que fijan alguna limitaciéon temporal.

17" https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/centros-de-proteccion-
de-menores-con-trastornos-de-conducta-y-en-situacion-de-dificultad-social-2009/
Consultado el 27 de junio de 2022.
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adecuacion de los lugares en los que se aplicaban tales medidas de
coercion, se refiere la aplicaciéon de la sancién de aislamiento en
salas o habitaciones en condiciones deplorables. Se hace hincapié
en el contraste de dicha situacién frente a los menores sometidos
a una medida de reeducacién donde dichos aspectos, legales y ma-
teriales si estan regulados y cubiertos de manera adecuada.

— Finalmente, se incide en otras cuestiones de no menor relevancia,
como el suministro de medicamentos, la disparidad de criterios
entre comunidades a la hora de exigir o no la autorizacién judicial
para el ingreso, asi como la falta de seguimiento en la ejecucién
de la medida. A la vista de esta realidad, el informe incorpora una
serie de recomendaciones.

En primer lugar, se propone la elaboracién de un marco juridico ge-
neral, donde la posibilidad de aplicar medidas de seguridad y conten-
cion esté configurada como medida de proteccién del propio menor y no
como castigo. Concibiéndose el uso de medios coercitivos siempre como
un dltimo recurso.

Por otro lado, se plantea la necesidad de exigir autorizacion judicial
para el internamiento y el control periédico de la medida por parte del
Ministerio Fiscal.

Se alerta de la necesidad de revisar el catdlogo de especialidades en
psiquiatria y psicologia clinica para incluir psiquiatria y psicologia de la
infancia y adolescencia para un mejor conocimiento de la problematica
de estos menores, asi como de las diversas opciones de tratamiento.

Como consideracion final, se recomienda un mejor trato a los profe-
sionales encargados de la atencién y cuidado de estos menores.

Pero no fue solo el Defensor del Pueblo quien investigé la situacion
de estos centros y de los nifios en ellos internados, otras organizaciones
también se pronunciaron sobre esta realidad. Destacan los dos informes
presentados por Amnistia internacional, Espafia que publica, a finales
del afio 2009, el informe: Menores en centros de proteccion terapéuticos.
«Si vuelvo, me mato» (I), completado en el afio 2010 por un informe de
seguimiento. En estos, ahondando en las irregularidades expuestas por el
Defensor del Pueblo, se denuncian situaciones de malos tratos e incluso
intentos de suicidio'®. Entre las cuestiones mas llamativas destacadas en
ambos informes, sobresale la falta de datos sobre el niimero de menores

18 http://www.elmundo.es/elmundo/2009/12/15/espana/1260883241.html (consultado
27.06.2022)

http://elpais.com/diario/2009/12/16/sociedad/1260918013 850215.html(consultado
27.06.2022)

http://www.elmundo.es/elmundo/2009/02/02/espana/1233584943.html (consultado
27.06.2022)
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tutelados y dentro de estos, del nimero de menores a los que se aplica
esta medida. Se critica, asimismo, la falta de transparencia y accesibili-
dad a los menores por parte de instituciones de la sociedad civil, la propia
Amnistia tuvo dificultades para acceder a dichos menores, ello, como se
subraya, incrementa su ya acentuada vulnerabilidad e impide controlar
el cumplimiento de los derechos que estos menores tienen reconocidos
en normas nacionales e internacionales. En general, no hay supervisién,
lo que conduce inevitablemente a una preocupante invisibilidad. En la
mayoria de los casos las medidas se cumplen en centros gestionados por
entidades privadas. Se denuncia, también, la falta de intervencién judi-
cial en muchos casos, sin que los menores tengan derecho a asistencia
letrada. Finalmente, se destaca que Espafa es uno de los pocos paises
europeos sin especialidad en Psiquiatria infantil lo que puede influir en
la falta de rigor en el diagndstico, en algtin caso se ingresa a las menores
«por ser promiscuas»'’.

Abundando en las criticas, el Comité contra la Tortura? de la Na-
ciones Unidas, en su informe de 19 de noviembre de 2009 lamenta la
falta de informacién sobre las medidas adoptadas por el Estado Espaiiol
tras el informe del Defensor del Pueblo y recomienda que se tomen las
medidas necesarias para garantizar un cumplimiento humano y digno a
los menores en los centros asi como que se investigue los malos tratos
denunciados.

También en el seno de Naciones Unidas, desde el Comité de los Dere-
chos del Nifio en sus observaciones a Espafia en el documento de 3 de no-
viembre de 2010?' manifiesta su preocupacion por la situacién de los cen-
tros de proteccion para menores con problemas de conducta, destacando
la falta de criterios claros por los que los menores son enviados a estos,

19 AMNISTIA INTERNACIONAL, ESPANA. Menores en centros de proteccion
terapéuticos. ‘Si vuelvo, jme mato!’, 2009, pag. 54. La especialidad ha sido creada en
nuestro pais recientemente ante la necesidad de atender a la salud mental de la infancia
y adolescencia y para armonizar con los sistemas formativos de nuestro entorno. RD
689/2021, de 3 de agosto, por el que se establece el titulo de médica/o especialista en
Psiquiatria infantil y de la adolescencia.

20 NACIONES UNIDAS. Informe del Comité contra la Tortura. Suplemento N.°
44(A/65/44), pag. 60. «El Comité lamenta la falta de informacién suficiente sobre las
medidas adoptadas para responder a las serias preocupaciones expresadas por el Defensor
del Pueblo en su informe de 2009 sobre las condiciones en los centros de protecciéon de
menores con trastornos de conducta y en situaciéon de dificultad social. En particular, al
Comité le preocupan las alegaciones de la practica de aislamiento en muchos de estos
centros, asi como de una administraciéon de farmacos que se realizaria sin adecuadas
garantias (articulos 11 y 12).» Recomendando que: «El Estado parte deberia tomar las
medidas necesarias para asegurar unas condiciones humanas y dignas en los centros de
proteccién de menores con trastorno de conducta y en dificultad social. El Estado parte
deberia también investigar exhaustivamente todas alegaciones de abusos o malos tratos
cometidos en estos centros».

21 NACIONES UNIDAS. Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones a Espaifia.
CRC/C/ESP/CO/3-4, 3 de noviembre de 2010, pag. 8.
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advirtiendo de la posibilidad de que estos centros especiales «podrian
constituir una forma de privacién de la libertad». Por ello, se recomienda
que si es aplicada la medida lo sea como tltimo recurso, con autoriza-
cion judicial y habiendo escuchado previamente al menor. Asimismo, se
recomienda el establecimiento de un organismo independiente de con-
trol que canalice las posibles quejas de los menores, la realizacién de eva-
luaciones periddicas de la medida aplicada, que el tiempo de duracién de
esta sea el minimo posible. Finalmente, se plantea la adopcién de una se-
rie de recursos psicosociales como apoyo a la medida de internamiento.

A la vista de esta serie de informes, el Senado constituye una comi-
sion especial para escuchar la opinién de los expertos sobre la adopcién
y otras cuestiones relativas al régimen de protecciéon de menores, cuyas
conclusiones y recomendaciones se publican en el Boletin General de las
Cortes Generales. Senado, de 17 de noviembre de 2010.

De las diferentes intervenciones resulta significativo destacar la opi-
nién de la Fiscalia, representada por la entonces coordinadora de me-
nores en la Fiscalia General del Estado, demandando una unificacién
legislativa respecto al cumplimiento de la medida de acogimiento resi-
dencial para los menores con problemas de conducta, medida que como
previamente se habia denunciado por el Defensor del Pueblo era de apli-
cacion bastante dispar en funcién de la Comunidad Auténoma, por ello
se demanda:

(...) una normativa de rango organico y ambito estatal que prevea los re-
cursos de protecciéon para menores con trastornos de conducta y dificul-
tades de adaptacion social, como centros especializados de proteccion,
debidamente delimitados pero coordinados con los recursos de la red sa-
nitaria, sujetos al régimen de autorizacién judicial para los ingresos no
voluntarios del menor usuario y justificados exclusivamente en razones de
proteccién (educacién y terapia) y nunca en razones de defensa social. En
tal sentido, seria indispensable delimitar la naturaleza de estos centros, su
régimen interno, la disciplina —sanciones y recursos, seguridad (cualifi-
cacion del personal encargado, registros, contenciones)—, y el control de
los tratamientos médicos y farmacolégicos?.

Especialmente critica fue la responsable de Amnistia Internacional,
en su intervencion refiere la situacién de los centros terapéuticos de me-
nores, subrayando la falta de transparencia de las administraciones auto-
némicas respecto a las condiciones de cumplimiento de las medidas. En
concreto denuncio, basandose en los datos aportados por el Defensor del
Pueblo en su informe, que:

22 SENADO DE ESPANA. Informe de la Comisién Especial de Estudio de la
problematica de la Adopcion Nacional y otros temas afines. Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Senado, IX Legislatura, 17 de noviembre de 2010, nam. 545, pag. 31.
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(...) solo el 32% de estos ingresos en centros terapéuticos, que sue-
len tener un régimen cerrado o semi cerrado, cuentan con autorizacién
judicial; mientras que, en una prisién, cualquier medida de aislamiento
debe ser autorizada por un juez de vigilancia penitenciaria, en los centros
terapéuticos de menores cualquier medida sobre medicacién forzosa, so-
metimiento a contencion fisica o celdas de aislamiento no tiene apenas
supervision. Muchos de estos menores son sometidos a sanciones discipli-
narias prohibidas por el derecho internacional. De las entrevistas mante-
nidas, se desprende que el abuso fisico es considerado como una facultad
discrecional del centro®.

La comisién concluy6 sus trabajos formulando, como principal con-
clusién, la necesidad de centros y programas especiales para los menores
con graves trastornos de conducta y enuncié las siguientes recomenda-

3 24.
ciones?*:

— Fijar plazos maximos para el acogimiento residencial.

— Diferenciar los supuestos que dan lugar al acogimiento residencial
para su adaptacién a las necesidades de los menores, refiriéndose
de manera especial al caso que nos ocupa.

— Aprobar un marco comun de funcionamiento de los centros de
acogida garantizador de los derechos de los menores, regulando
el régimen interior, (sanciones, controles, recursos, tratamientos
meédicos, farmacolégicos...).

Como respuesta a toda esta serie de criticas, informes y recomenda-
ciones, el Gobierno de Espafa reacciona, en primer lugar, a través de un
primer instrumento de coordinacién; se adopta por parte de la Comisién
Interautonémica de Directores y Directoras Generales de Infancia un
«Protocolo basico de actuacién en centros y/o residencias con menores
diagnosticados de trastornos de conducta»?®. Como se aduce por parte
del Gobierno espariol, ante las observaciones formuladas por el Comi-
té de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas® y otras instituciones,
para solucionar problemas relacionados con el ingreso de menores con
trastornos de conducta en centros de proteccién se acordé en la Confe-
rencia Sectorial de Asuntos Sociales la elaboracién de dicho protocolo
basico que fue aprobado en la reunion de la Comisién de directores/as
Generales de Infancia que tuvo lugar el 20 de mayo de 2010. En cuya
aprobacion intervino también el Ministerio Fiscal quién participé en su
elaboracion y revisién. Los aspectos mas destacables de este documento
son la especificacion de las vias de ingreso, la necesidad de solicitar auto-

23 SENADO DE ESPANA, ob. cit., pag. 40.

% SENADO DE ESPANA, ob. cit., pp. 47-48.

% Se ha tomado la referencia de la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE
2/2016, «Sobre el ingreso de menores con problemas de conducta en centros de proteccién
especificos».

26 CRC/C/ESP/Q/3-4/Add. 1, 2 de septiembre de 2010.
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rizacion judicial si se va a proceder al ingreso en un centro con medidas
especiales de protecciéon y contencién por el perfil del menor, estable-
ciéndose, asimismo, la especial vigilancia de estos centros por parte del
Ministerio Fiscal con visitas semestrales debiendo promover, en su caso,
ante el juez, las medidas de proteccion que estimara oportunas.

En este sentido, la propia FGE aprueba la Circular 8/2011: «Sobre
criterios para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal
en materia de proteccién de menores» en la que se dedica un apartado
especifico a los centros de proteccién para menores con problemas de
conducta, aconsejando una especial vigilancia sobre los mismos al estar
en ellos especialmente en riesgo los derechos de los menores internos,
por su mayor vulnerabilidad.

De lo expuesto, se colige la ambigua situacién en la que se encontra-
ban los menores internados en estos especificos centros de proteccion.
Como se ha significado en el seno de la doctrina civilista, la situacion de
estos y la dispersién normativa sobre los mismos, la falta de regulacién
especifica y la ejecucién material de las medidas recordaba notablemente
al criticado sistema tutelar, con su peligrosa confusién entre los nifios
necesitados de un régimen de proteccién especial y los sometidos a un
régimen de reforma. Con el anadido de que, una vez modificada la legis-
lacién tutelar y aprobada la nueva ley penal juvenil, se daba peor trato,
a la vista de lo examinado, a los menores protegidos pero internados en
centros de alta seguridad, a los que se privaba de las garantias que si
tenfan reconocidas los menores responsables de un delito sometidos al
régimen juridico de la LORRPM?.

3.2. Fundamento, naturaleza juridica y principios especificos

Asi las cosas, se plantea la reforma de la LOPJM para incorporar las
sugerencias derivadas de los distintos informes emitidos. La novedad
legislativa es, por tanto, bienvenida al recoger un buen ntiimero de las
exigencias plasmadas en estos, como la necesaria autorizacién judicial,
la previsién de un procedimiento, el establecimiento de una serie de con-
troles externos y la regulacién del uso de medidas de seguridad, asi como
explicitas referencias al procedimiento sancionador.

No obstante, a pesar del avance evidente en garantias, pues, hasta
el momento de la entrada en vigor de la reforma, se estaba privando a
una categoria de menores de sus derechos fundamentales, sin la debida

27 H. DIAZ GARCIA, «La proteccién de menores en conflicto social, con conductas
disruptivas, inadaptadas o antisociales (Analisis de la atencién a la peligrosidad social en
las leyes autonémicas de proteccién de menores desde el prisma constitucional)», Derecho
Privado y Constitucién, nam. 24, enero-diciembre 2010, pag. 206.
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cobertura legal y sin autorizacién judicial; parece importante realizar
un estudio de la regulacién a la luz de los principios constitucionales
para verificar si la nueva configuracién de la medida protectora, cumple
con los parametros constitucionales exigibles en cualquier supuesto de
privacion de libertad o, por el contrario, resultaria conveniente modificar
algtin aspecto de esta, con el fin de cumplir dichas exigencias.

Ciertamente, sin entrar todavia en el juicio pormenorizado de consti-
tucionalidad, si llama poderosamente la atencién, el acentuado caracter
punitivista de la solucién adoptada?®, limitandose a regular, mediante ley
orgéanica, el régimen juridico de los «centros de proteccién especifico de
menores con problemas de conducta» con el fin de unificar el caos rei-
nante en la normativa autondmica. De esta forma, si bien se da cobertura
formal a la medida, sigue generando ciertas dudas al recordar la regula-
cién a las antiguas medidas de seguridad predelictuales.

Como acertadamente se subraya en el Dictamen del Consejo Econé-
mico y Social al Proyecto, el abordaje de esta problematica especifica
no deberia quedar reducida a la regulacion de los aspectos de régimen
interno y disciplinario en esta concreta modalidad de acogimiento resi-
dencial®.

Por otro lado, como se ha significado en la doctrina®, la solucién
propuesta ante los problemas conductuales de los menores toma un en-
foque «claramente adultocéntrico», al no analizar las razones que han
podido llevar al menor a adoptar tal comportamiento, considerando al
nifio tnico responsable de su conducta. Una perspectiva bien diferente a
la adoptada en el régimen penal, en el que claramente se establece que la
medida a imponer al menor responsable de un delito tendra en cuenta el
hecho, pero especialmente la edad, circunstancias familiares y sociales,
la personalidad y el interés del menor (art. 7.3 LORRPM).

A la hora de analizar el fundamento y razén de ser de esta especifica
modalidad de acogimiento residencial, colegimos de la regulaciéon su es-
tricta finalidad educativa. Asi se indica, expresamente, en el art. 25.2 de
la LOPJM al exponer que la finalidad del ingreso en el centro es propor-

2 La doctrina especializada cuestiona la utilidad en la aplicacion de medidas
farmacologias y de contencién. Asi afirma Galdan Rodriguez que «(...) las estrategias
mas impositivas (contencién farmacolégica y mecanica) sean muy eficaces para
ofrecer seguridad inmediata (...) pero contribuyen poco al desarrollo del mecanismo
de autorregulacién. Encontrar el punto éptimo entre seguridad inmediata y proceso de
construccion personal, es una decisiéon que debe ser tomada individualmente en cada
caso». GALAN RODRIGUEZ, ob. cit., pag. 29.

22 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Dictamen 4/2014, de 28 de mayo, sobre el
Anteproyecto de Ley Orgéanica Complementaria de la ley de Proteccién a la Infancia,
pag. 13.

30 C. VILLAGRASA, «Derechos de la infancia y la adolescencia: hacia un sistema
legal». Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 49 (2015), pag. 38.
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cionar al nifio «un marco adecuado para su educacién, la normalizacién
de su conducta, su reintegracion familiar cuando sea posible, y el libre y
arménico desarrollo de su personalidad, en un contexto estructurado y
con programas especificos en el marco de un proyecto educativo». Cui-
déndose el legislador de separar dichos centros de los dirigidos al trata-
miento de problemas de salud mental y de los dedicados a la reinsercién
social de los menores responsables de delitos?'.

No obstante, a pesar de dicha declaracién general, la concreta regu-
lacién del recurso presenta evidentes similitudes materiales con las hoy
derogadas medidas de seguridad predelictuales®? y con las vigentes medi-
das de seguridad, como también, con las medidas de internamiento para
los menores responsables de un delito. Dicho punto de conexién tiene
que ver con uno de los rasgos individualizadores de esta medida, cuya
aplicacién no deriva, como el resto de medidas de proteccién, de la exclu-
siva situacion de riesgo o desamparo del menor, de la desatencién de los
progenitores o representantes, sino del propio comportamiento del nifio,
cuyos problemas conductuales son los que determinan el internamiento.

Esa exigencia conductual aproxima la medida a la naturaleza juri-
dica de las consecuencias juridico penales al estar en el origen de los
tres instrumentos. En la medida de seguridad, el sujeto lleva a cabo una
conducta constitutiva de delito de la que no es responsable en razén a
su inimputabilidad, pero que revela su peligrosidad criminal (art. 6 CP);
las medidas de reeducacion previstas en la LORRPM, son una respuesta
sancionadora educativa ante la comisién por el menor de edad de un
ilicito penal; finalmente, la aplicacién del acogimiento residencial para
menores con problemas de conducta, viene motivado por las reiteradas
conductas disruptivas o disociales del nifio, transgresoras de las normas
sociales y de los derechos de terceros.

31 En linea con la declaracién del legislador: E. M. MARTIN AZCANO, «Internamiento
de menores con problemas de conducta en centros de protecciéon especificos», La Ley.
Derecho de Familia, n° 15, julio-septiembre 2017, pag. 5. Sobre el caracter inocuizador
de las medidas de internamiento no voluntario en casos de enfermedad mental, con una
evidente similitud a la medida que estamos analizando, vid. J. F. SANCHEZ BARRILAO,
«Régimen constitucional del internamiento involuntario y urgente por trastorno mental»
UNED. Revista de Derecho Politico, N° 87, mayo-agosto 2013, pag. 199. Referido a dicho
internamiento no voluntario especifica el autor: «...el eje normativo en torno al cual giraria
el régimen juridico del internamiento involuntario serfa fundamentalmente la libertad
personal, pues tal internamiento, mas que medida terapéutica, se asemeja a una medida:
de inocuidad...que busca evitar determinados riesgos adversos mediante la inocuizacién
del sujeto a fin de reducir su capacidad o potencial de generar dafios para si o terceros...».

32 En palabras del profesor Mir Puig, las citadas leyes recogian «un sistema de medidas
de seguridad...de caracter predelictual, que no exigian la previa comisién de un delito,
sino sélo que el sujeto se encontrase en uno de los ‘estados peligrosos’ enumerados por la
Ley». Pudieran tales problemas conductuales asimilarse a un especifico estado peligroso.
S. MIR PUIG, Derecho Penal Parte general, 4* ed., Barcelona, PPU, 1996, pag.781. Vid.
también M. COBO DEL ROSAL, T.S. VIVES ANTON. Derecho penal. Parte general, 5 ed.
Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pag. 989.
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La finalidad perseguida con la aplicacién de los tres recursos es la res-
puesta a las especificas necesidades del sujeto, médicas o educativas en el
caso de las medidas de seguridad, especificamente educativas en el caso
de las medidas de reeducacién de la LORRPM?3, de proteccién y educa-
tivas en la sefialada modalidad de acogimiento residencial de la LOPJM.

Otro importante punto de conexién con las medidas de seguridad v,
también, generalmente con las medidas de reeducacién, especificamente
con los internamientos, es la flexibilidad en su ejecucién. Con relacién a
las medidas de seguridad privativas de libertad, el art. 98 del CP dispone
que, anualmente, el juez de vigilancia penitenciaria ha de valorar la opor-
tunidad de mantener, cesar, sustituir o suspender la medida. Principio de
flexibilidad que también preside la decisién y ejecucién de las medidas
de reforma, como asi se contempla en el art. 13 de la LORRPM. Algo
similar a lo que encontramos en el caso de la medida de proteccién para
menores conflictivos, en el que la flexibilidad es mas amplia pues, frente
a las anteriores, que si tienen una inicial duracién determinada que pue-
de ir variando en funcién de las circunstancias, en esta no se establece
una determinacién temporal inicial, sino solo la exigencia de revisiéon
cada tres meses®*.

Asi pues, es cierto que podemos afirmar que formalmente nos encon-
tramos ante una medida de proteccién que tiene la particularidad que no
se origina de manera exclusiva en el inadecuado ejercicio de la patria po-
testad que ha derivado en una situacién de desamparo, sino en el propio
comportamiento del menor que implica un riesgo para si mismo y para
terceros. Sin embargo, también cabe tener en cuenta que tales desajustes
conductuales pueden tener su origen en muy diversas causas, entre las
que nos podemos encontrar, también, un deficiente proceso educativo.

El resultado es que aplicamos al nifio una medida de proteccién que
materialmente coincide con la medida de mayor gravedad prevista en
la legislacién reguladora de la responsabilidad penal de los menores, la
medida de internamiento. Lo que ha llevado a la doctrina a subrayar su

3 Si bien las sucesivas reformas de la LORRPM, especialmente la de diciembre de
2006 ha dado entrada a las finalidades preventivo generales en los supuestos de mayor
gravedad, en los que lo relevante para la decisién de la medida adecuada no son las
especificas necesidades educativas del menor sino la propia gravedad del hecho. Arts. 9.2
y 10 de la LORRPM.

3 Dispone el art. 32 de la LOPIM...deberd revisarse al menos trimestralmente por la
Entidad Piiblica, debiendo remitir al 6rgano judicial competente que autorizo el ingreso y
al Ministerio Fiscal, con esa periodicidad, el oportuno informe motivado de seguimiento...

Por su lado en el art. 778 bis. 6 de la LEC...Los informes periddicos serdn emitidos cada
tres meses, a no ser que el Juez, atendida la naturaleza de la conducta que motivé el ingreso,
sefiale un plazo inferior...

Transcurrido el plazo y recibidos los informes de la Entidad Publica y del Director del
Centro...oido el menor y el Ministerio fiscal, acordard lo precedente sobre la continuidad o
no del ingreso.
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caracter hibrido, calificandola de fertium genus entre los centros ordi-
narios de proteccién y los centros de reforma, en funcién de sus particu-
laridades®.

Por otra parte, también hay una importante divisién doctrinal con
relacién a la oportunidad del recurso protector. Si bien encontramos au-
tores que justifican su necesidad3® para supuestos muy complejos de pro-
blematica conductual; otros, por el contrario, son criticos ante la posibi-
lidad de resucitar el sistema tutelar y el denostado concepto de infancia
peligrosa. Es por ello que, para reafirmar el caracter tuitivo de la previ-
sion, hubiera sido oportuno y deseable una regulacién mas completa de
los aspectos educativos de la medida, por ejemplo la concrecién de los as-
pectos basico del proyecto educativo®” que es someramente mencionado
pero cuyo desarrollo se deja a la legislaciéon autonémica, lo que contrasta
con la prolija y detallada regulacién de los aspectos asegurativos.

Para finalizar el apartado es importante detenerse en el analisis de
los principios que han de gobernar la aplicacién de esta especifica y par-
ticular medida de acogimiento residencial, algunos de los cuales son co-
munes a los que rigen en el &mbito de las medidas de internamiento del
sistema de reforma, son los siguientes:

1.—Superior interés del menor. El principio es de comun observancia
siempre que se tenga que adoptar una decisiéon que afecte a una persona
menor de edad. Se halla recogido, de manera expresa, en el Art. 3.1 de
la Convencién de los Derechos del Nifio en el que se establece: en fodas
las medidas concernientes a los nivios que tomen las instituciones ptiblicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administra-
tivas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a la que se

35 A. LOPEZ AZCONA, «El acogimiento residencial de los menores con problemas
de conducta: un instrumento de proteccién de menores con incidencia en los derechos
fundamentales». Derecho Privado y Constitucién, nam. 32, 2018, pp. 146-147. Si bien
concluye que la medida se concibe en la ley de indole exclusivamente protectora educativa
y no reformadora.

3 TLOPEZ AZCONA, ob.cit., pag. 147. DE PALMA DEL TESO, ob. cit., pp.168-169 y
175. Sin embargo, son criticos: FERREIROS MARCOS, ob.cit., pag. 24 y DIAZ GARCIA,
ob.cit., pp. 277, 279 y 280, por la reminiscencia al concepto de «infancia peligrosa».

37 MARTIN AZCANO, ob. cit., pag. 7. Como sostiene la autora apoyandose en
los razonamientos del Consejo Fiscal, solo la sumisién de los Centros a ese Proyecto
Educativo general garantiza que la intervencién con los adolescentes acogidos se realice
al margen de criterios de defensa social ajenos al superior interés de los nifios, y procure
exclusivamente el pleno desarrollo de su personalidad y su autonomia». Asi también: L.
VAZQUEZ PASTOR-JIMENEZ, «El ingreso de menores con problemas de conducta en
centros especificos de proteccion», Revista sobre la infancia y la adolescencia, 11, octubre
2016, pp. 142. E. PILLADO GONZALEZ, «Ingreso de menores con problemas de conducta
en centros de proteccion especial». Prdctica de Tribunales N.° 147, noviembre-diciembre: La
tecnologia en los juzgados y juicios civiles telemdticos post coronavirus, N.° 147, 2 de nov.
de 2020, pag. 7.

% LOPEZ AZCONA, ob. cit., pag.164.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 29 (2023)



CENTROS DE INTERNAMIENTO PARA MENORES CON PROBLEMAS DE CONDUCTA... 89

atenderd serd el interés superior del nivio. Por tanto, es principio basico en
todo el d&mbito de derechos aplicables a los menores, el de la bisqueda
siempre y en todo momento de aquella actuacién que redunde en interés
del menor. En la legislacion espafiola se desarrolla extensamente en el
art. 2 de la LOPJM que reconoce el derecho de la persona menor de edad
a que su interés superior sea valorado y considerado primordial en todas
las acciones y decisiones que le conciernan. El principio reconocido desde
la aprobacién de la ley en el aflo 1996, ha sido ampliamente concretado
y desarrollado en la reforma de 2015 fijandose en el ap. 2 sus criterios
aplicativos. De especial interés la referencia especifica a las garantias
procesales recogidas en el ap. 5 del precepto’®, entre las que sobresale el
derecho del nifio a ser informado, oido y escuchado antes de la adopcién
de una decisién de tan singular trascendencia en su vida.

2.—Principio de proporcionalidad, que debe regir en las decisiones
que afecten, como es el caso, al derecho fundamental a la libertad. Este
principio de proporcionalidad se traduce, en primer lugar, en el caracter
subsidiario de la medida que solo debe ser adoptada en aquellas situacio-
nes en las que los problemas conductuales de la persona menor de edad
no puedan ser corregidos mediante medidas preventivas menos aflicti-
vas. La propia ley (art. 25.2 LOPJM) da pie para concebir este recurso
de aplicacion absolutamente excepcional, como asimismo se mantiene
desde la literatura especializada®, insistiendo en la necesidad de la pre-
vencién y del trabajo temprano con las familias en situacién de riesgo.
En este punto, se han subrayado las deficiencias de la LOPJM que ha
renunciado a ampliar las situaciones de riesgo para incluir las primeras
manifestaciones de problemas conductuales, lo que sin embargo, si se
recoge en la legislacién autonémica*!.

En segundo lugar, en la limitacién temporal puesto que el recurso
solo va a poder aplicarse el tiempo estrictamente necesario. En este pun-
to, se echa en falta una expresa declaracion legal limitadora de su dura-
cién. La ley se cifie a recoger esa necesaria transitoriedad vinculada a la
especifica problematica y situacién del nifio (art. 26.5 LOPJM y art. 778

3% Como nos recuerda Ferreirés Marcos, todas las modalidades de internamientos de
menores deben respetar una serie de principios reconocidos internacionalmente, asi, la
separacion de los adultos, recogido en el art. 37c de la CDN, aplicable especialmente al
ambito penitenciario, también plasmado en el art. 10 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 para menores procesados y sentenciados. En la normativa
espanola se recoge expresamente en la LORRPM y también en el art. 763 LEC en el ambito
del internamiento involuntario por trastorno psiquico. También, especialmente relevante,
la equiparacion de garantias derivado del principio de no discriminacién regulado en el
art. 2 CDN, en el ambito del internamiento del nifio por problemas de conducta destaca
la necesaria intervencion de la autoridad judicial. FERREIROS MARCOS, ob. cit., pag. 4.

4 LOPEZ AZCONA, ob.cit., pag. 139, y bibliografia alli citada, not.17. También
FERREIROS MARCOS, ob. cit., pag. 8.

# LOPEZ AZCONA, ob.cit., pp. 140-141. PILLADO GONZALEZ, ob.cit., pag. 8.
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bis.7.1 LEC), fijando unos controles temporales con base en los informes
trimestrales que han de emitirse desde la entidad.

Finalmente, el principio de proporcionalidad se manifiesta, asimis-
mo, en el caracter de ultima ratio que ha de presidir la aplicacién de las
medidas de seguridad y el régimen disciplinario, bajo un estricto control
y autorizacién judicial, dado que el juez ha de pronunciarse expresamen-
te sobre dichas medidas en el auto por el que autorice la imposicién de la
medida (art. 26.3 LOPJM).

3.—Especializacién. El principio se recoge en la normativa interna-
cional y también en la propia ley que exige que el informe que da pie a
la adopcién de la medida venga avalado por un equipo multidisciplinar
de expertos en menores. De manera tacita, la concentracién de la com-
petencia judicial en un tnico érgano jurisdiccional dara lugar a una es-
pecializacién de facto. Deberia haber previsto la ley la exigencia de espe-
cializacién que, con la actual regulacién, queda al mero voluntarismo de
los jueces actuantes. Asimismo, el propio recurso ha de contar con la ne-
cesaria especialidad para abordar la particular problematica del nifio*.

Tras analizar el fundamento, naturaleza y principios de la medida,
procede examinar su regulacién tanto sustantiva como procedimental.
Como ya se ha avanzado, la reforma se ha acometido a través de la mo-
dificacion de dos leyes, con la introduccién de un nuevo Capitulo IV del
titulo II de la LOPJM (arts. 25 a 35), en tanto que las cuestiones relativas
al procedimiento se incorporan en la redacciéon dada al nuevo art. 778
bis de la LEC.

3.3. Presupuesto aplicativo: persona menor de edad con
una especifica problematica conductual

La determinacién del perfil de menor al que esta dirigido la nueva
medida es complejo por su ambigiiedad*. De la misma da cuenta la doc-
trina especializada en este tipo de trastornos*. Para concretar las ca-
racteristicas de la conducta del menor al cual esta dirigida la medida
contamos, en primer lugar, con el propio texto de la ley. Esta, en el parr.
1 del art. 25 establece que se someterdn a las disposiciones del capitulo
IV del T. II de la LOPIM «(...) los ingresos, actuaciones e intervenciones

42 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE 2/2016, «Sobre el ingreso...,
ob.cit., pag. 13.

4 Criticando la ambigiiedad del concepto «menor con problemas de conducta»
SANCHEZ HERNANDEZ ob. cit., pag. 303. Asi también en el CONSEJO ECONOMICO
Y SOCIAL, Dictamen 4/2014, de 28 de mayo..., ob. cit., pag. 12 «la nocién «trastornos de
conducta» estd todavia lejos de estar consensuada en la comunidad cientifica».

4 Como evidencia la falta de consenso entre los especialistas, asi LOPEZ AZCONA,
ob.cit., pag. 155, especialmente nota. 68.
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en centros de proteccion especificos de menores con problemas de conducta
(...). Por tanto, la medida esta destinada a personas menores de edad
que presenten «problemas de conducta», no se concreta mas sobre el
presupuesto para el internamiento en este primer apartado. En el mis-
mo parrafo, se adelantan algunas de las caracteristicas de los centros, al
sefnalarse que los mismos seran dependientes de las Entidades Publicas
o entidades privadas colaboradoras de aquellas®, en los que esté previs-
ta la utilizacién de medidas de seguridad y restriccién de libertades y
derechos fundamentales. Por las caracteristicas sefialadas, estamos ante
centros que van a suponer una significativa restriccion a los derechos de
las personas menores de edad.

El parr. 2 sigue perfilando las caracteristicas de los nifios destinatarios
de la medida, asi como de los centros en los que pueden ser ingresados.
Asi, en primer lugar, se indica que los centros, sometidos a estandares
internacionales y a control de calidad, estaran dedicados al acogimien-
to residencial de menores en situacién de guarda o tutela de la entidad
publica. El texto nos da alguna caracteristica adicional de los nifios que
van a poder ser internados, tiene que presentar problemas de conducta
y ademas la Administraciéon ha de ostentar su guarda o tutela, se trata
por tanto de menores previamente institucionalizados, a los que se les
ha diagnosticado* un «problema de conducta». También podra aplicarse
la medida a menores en situaciéon de guarda voluntaria, en aquellos ca-
sos en los que los progenitores o tutores no puedan cuidar del nifio por
situaciones graves y transitorias o cuando asi lo acuerde el juez, en los
casos en que legalmente proceda. (art. 19 LOPJM) (Art. 172 bis CC). De
darse dicha situacién podra indirectamente solicitarse la adopcién de la
medida por la familia, pero con el compromiso de someterse a una inter-
vencién profesional. Ello resulta de particular importancia, desde algtin
sector doctrinal se apunta a la carencia de patrones educativos en la base
de los problemas conductuales del nino*.

4 Asi pues, la medida puede ser ejecutada en centros publicos, pero también, en
centros privados. Ello es mas preocupante por las dudas que suscita el que se cumplan en
este tipo de centros medidas de seguridad privativas y restrictivas de libertades y derechos
fundamentales. Al respecto vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE 2/2016,
«Sobre el ingreso..., ob.cit., pp. 19 a 21.

4 El ingreso del menor exigird un previo diagndstico, sin embargo, en la ley no se
concreta a quién le corresponde elaborar este. El art. 26.1 de la LOPJM, al regular el
procedimiento de ingreso indica que este estarda motivado y fundamentado en informes
psicosociales, por su parte, el ap. 1° del art. 778 bis de la LEC determina que la solicitud
vendra acompanada de la valoracion psicosocial que lo justifique. En este sentido se
ha apuntado por la doctrina que lo adecuado seria contar con el informe de un equipo
multidisciplinar en el que se integraran también psiquiatras especialistas en infancia
y adolescencia para descartar una patologia que exigiera otro recurso. A. GONZALEZ
MONIJE, «Aproximacién a algunos aspectos controvertidos del internamiento de menores
por trastornos de conducta» (1). Diario La Ley, N° 9540, Seccién Doctrina, 19 de diciembre
de 2019, pag. 3.

47 Asf también VAZQUEZ PASTOR-JIMENEZ, ob.cit., pag. 138.
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En este segundo apartado encontramos los motivos que pueden fun-
damentar el ingreso del nifio en esta modalidad de centro, al exponerse
que los centros residenciales acogeran a menores diagnosticados con tal
problematica que ademaés «presenten conductas disruptivas o disociales
recurrentes», ha de darse por tanto una situacién de mal comportamien-
to duradero. Tales conductas han de transgredir las normas sociales y los
derechos de terceros. Por tanto, no basta con que se diagnostique al me-
nor con tal problema conductual, es necesario, ademas, que de manera
reiterada lleve a cabo conductas disruptivas o disociales contrarias a las
normas sociales y a los derechos de terceros.

Esta apreciacién supone una limitacién en la aplicacion de la medida
puesto que va a exigir comprobar la vulneraciéon de normas sociales que
impliquen, a su vez, una afectacién a derechos de terceras personas. Tal
lectura se deduce de la utilizacién de la conjuncién copulativa, lo que im-
plica que se tiene que presentar la doble afectacion: a las normas sociales
y a los derechos de terceros. Todo ello unido a la dificultad de concretar
qué supone el concepto normas sociales ¢a qué normas se refieren el tex-
to legal? ¢Dénde estan publicadas? Tal vez refiere a las normas sociales
imperantes en los distintos ambitos de relacion en los que el nifio se des-
envuelve: escuela, familia, actividades de ocio, etc., espacios en los que
podremos encontrar regulaciones que pueden orientar en la concrecién
del concepto. No obstante, es un ambito bastante impreciso que puede
incluir una amplia panoplia de normativas: costumbres sociales, normas
de cortesia, reglamentos escolares, deportivos, normas administrativas,
incluso, también normas penales, por lo que se ha denunciado * el posi-
ble «fraude de etiquetas» con el sistema de responsabilidad penal de los
menores a la hora de concretar el riesgo para terceros de la conducta del
menor. El propio legislador lo admite al referir en el preambulo de la ley,
como objetivo de la medida hacer frente a la problematica de la violencia
filio parental que muchas veces dara lugar a la comisién de supuestos de
violencia domestica tipificados como delito en el CP.

La infracciéon de derechos de terceros, como vulneraciéon de las nor-
mas sociales en las que el niflo se desenvuelve, es condicién necesaria
pero no suficiente para la adopcién de la medida, pues el precepto afiade
que tal acogimiento residencial ha de estar justificado por las necesi-
dades de proteccién del nifo, anadiendo el texto que también habra de
estar determinado por una valoracién psicosocial especializada.

En conclusién, colegimos que la decisién de internar al nifio en un
centro de tales caracteristicas lo adoptari el personal especializado co-
rrespondiente de los servicios de proteccién, ante la situacién en que el
nifio diagnosticado con «problemas de conducta» presente «conductas
disruptivas o disociales recurrentes» que vulnere las normas sociales

% FERREIROS MARCOS, ob. cit., pag. 18.
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y los derechos de terceras personas, siempre que dicha modalidad de
acogimiento sea la més adecuada para la proteccién de ese concreto
nino.

De la interpretacién de los preceptos legales nos encontramos ante
una definicién con limites bastante amplios lo que dificulta establecer
criterios claros de aplicaciéon. Ahondando en la necesidad de acotar sus
presupuestos de intervencion, es importante destacar lo que se afirma en
el preambulo de la ley de reforma: «estos centros nunca podrdn concebirse
como instrumentos de defensa social frente a menores conflictivos, tenien-
do en cuenta, ademads, que la intervencion no deriva de la previa acredita-
cién de la comision de delitos». De dicha afirmacién podemos extraer al-
gunas ideas que pueden ayudarnos a concretar un poco mas a qué ninos
se va a aplicar la medida.

— Se afirma pues, de manera explicita, que la intervencién no deri-
va de la acreditacién de la previa comisién de un delito. Si asi fuera, de
tener el niflo mas de catorce afios y menos de dieciocho, se acogeria al
régimen juridico de la LORRPM. De verificarse que el nifio ha cometido
el hecho como consecuencia de un trastorno, le deberia ser de aplicacién
las medidas terapéuticas recogidas en la misma: internamiento terapéu-
tico o tratamiento ambulatorio. Pero, cdmo actuar si el nifio tiene menos
de catorce anos, siendo sus problemas de conducta los que le han llevado
a cometer el delito. En esos casos, como establece el art 3 de la LORR-
PM, no se le podra aplicar una medida de reforma, pero si una medida
de proteccién puesto que dicho precepto dispone que en estos casos no
se aplicara el régimen regulado en la misma sino las medidas de protec-
cion previstas en la normativa autonémica, competente en la materia y
en el marco de lo dispuesto en la LOPJM. Por tanto, si un nifio menor de
catorce afios comete un hecho tipificado como delito, de darse los presu-
puestos establecidos en el art. 25 de la LOPJM sera posible su ingreso en
alguno de estos centros, siempre como medida de altimo recurso y pri-
mando como criterio fundamental el de perseguir la proteccién de dicho
nifo. Ello no regira con los mayores de dicha edad que hayan cometido
el mismo hecho a los que les seréd de aplicacién la LORRPM.

— Quedan asimismo excluidos del ingreso en estos centros de alta se-
guridad, los nifios gue presenten enfermedades o trastornos mentales (art.
26.2 LOPJM) los cuales, segtin se dispone, recibiran si lo requieren, tra-
tamiento especifico por parte de los servicios competentes en materia de
salud mental o de atencién a personas con discapacidad.

Esta expresa exclusién quizas plantea mayores dudas de delimitacion
del ambito aplicativo, puesto que, como ha destacado la literatura espe-
cializada, los problemas o trastornos de conducta fundamento objetivo
para el ingreso en estos centros también vienen siendo calificados por la
psiquiatria infantil como enfermedad o trastorno mental. Por ello, tal vez
lo adecuado serfa tratar a estos menores con medidas de naturaleza mé-
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dica en funcién de su patologia y no, con instrumentos exclusivamente
asegurativos de corte punitivo.

Asi lo consider6 Diez Garcia en su estudio sobre la situacién anterior
a la reforma, basdndose en la investigaciéon desde el ambito de la psi-
quiatria, al encontrarse dichos problemas conductuales recogidos en el
DSM-IV-TR dentro del grupo de los trastornos de inicio de la infancia en-
tre los que se incluyen: trastorno por déficit de atencion y comportamiento
perturbador, trastorno disocial, trastorno negativista desafiante y trastorno
de comportamiento perturbador no especificado, afirmando la autora que
dado su caracter de anomalias psiquiatricas «el menor deberia ser tra-
tado como enfermo afectado por un trastorno psiquico o psicologico»
dando lugar a la adopcién de las medidas terapéuticas adecuadas en la
red sanitaria publica®.

Desde dicha perspectiva se considera que los problemas de conducta
son un trastorno psiquiatrico infantil comtn que tiene una mayor inci-
dencia durante la adolescencia y que se caracterizan por una repetitiva y
persistente violacién por parte del menor o adolescente de las normas,
de los derechos basicos de otras personas, incurriendo en conductas de
agresién a personas o animales, destruccién de propiedad, engafio o robo
u otras infracciones graves™.

En consecuencia, resulta contradictoria la expresa exclusion de los
nifos con enfermedad mental, que es adecuada, puesto que lo correcto es
aplicarles un tratamiento médico. Se debe excluir de la aplicacién de una
medida punitiva a los menores con un trastorno o enfermedad mental,
exclusion que también deberia aplicarse a los menores con trastornos de
conducta con conductas diséciales y disruptivas recurrentes, si es que
tales comportamientos entran dentro de los que las disciplinas médicas
consideran enfermedad o trastorno mental®!.

4 DIAZ GARCIA, ob.cit., pag. 211. Grupo de trastornos que asimismo se recogen en el
DSM-V y en el CIE-11 (clasificacién de la OMS).

50 R. L. CLANTON ET ALT, «Conduct disorder» EN S. GOLDSTEIN, M. DEVRIES
(ed.), Handbook of DSM-5 Disorders in Children and Adolescents, Salt Lake City, UT, USA,
Springer International Publishing AG, 2017, pag. 499. (traduccién propia). Como subraya
LOPEZ AZCONA, ob.cit., pag. 136; este tipo de conductas ademés del riesgo que conlleva
para terceros también lo implica para el propio menor, interfiriendo en el adecuado
desarrollo de su personalidad, y para su propia salud cuando viene acompanado, lo que es
frecuente, del consumo habitual de alcohol y drogas.

51 No obstante, otros sectores doctrinales destacan la «debilidad» como categoria
nosolégica de los «trastornos de conducta». A lo que se afiade, la precariedad de la red de
asistencia sanitaria a la hora de atender esta problematica. Lo que ha llevado a que el grueso
de la atencion a este grupo de menores sea gestionado por servicios sociales. Por lo que
se propone concebir los problemas de autorregulacién (conductual, emocional, cognitiva)
como manifestaciones del comportamiento (en lugar de basarse en diagnésticos clinicos).
Y ante ellos se propone una intervencién socio-educativa, aprovechando el amplio bagaje
técnico y profesional de los servicios de proteccién a la infancia. GALAN RODRIGUEZ,
ob. cit., pp. 26-27.
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Sin embargo, también encontramos sectores doctrinales que consi-
deran que los problemas o trastornos conductuales no siempre vienen
acompanados de una enfermedad mental, siendo resultado de las de-
nominadas «conductas aprendidas» y, por tanto susceptibles de modi-
ficacion®?. La causa de tales patrones conductuales es diversa pero, en
muchos casos, se apunta, esta directamente relacionada con un deficien-
te proceso educativo®. Por ello, resulta de suma importancia la partici-
pacién en el proceso de reeducacién de los progenitores™, teniendo en
cuenta que, entre las finalidades de la medida, esta la reintegracién del
menor a la familia, cuando ello sea posible. Sin embargo, la ley solo pre-
vé el compromiso de dicha participacién para los supuestos en los que la
propia familia ha solicitado la guarda voluntaria del menor®.

Por lo que, en aplicacion estricta de los preceptos de la ley, el interna-
miento en centros de protecciéon con medidas asegurativas quedaria re-
servado a aquellos menores con problemas conductuales, no calificables
como enfermedad mental®. Con el agravante que la medida est4 dirigida
no a todos los menores con tal problematica, sino de manera exclusiva
a los que previamente han sido institucionalizados al asumir su guar-
da o tutela la administracién autonémica. La sombra de sospecha de la
creacion de una medida asegurativa ad hoc para menores conflictivos y
vulnerables por su situacién sociofamiliar planea sobre la regulacién®.

— Finalmente queda por determinar en qué franjas, dentro de la mi-
noria de edad, se aplicara la medida. Frente a la legislaciéon penal, que
expresamente establece la franja de edad en la que es posible aplicar
medidas de reeducacién, la LOPJM no concreta ambito subjetivo de apli-
cacion en la regulacion especifica de la medida. Es la legislacién autoné-
mica la que restringe la posibilidad de aplicacién a los nifios de mayor
edad, por el caracter subsidiario y excepcional de la medida y por lo
inadecuado que puede resultar el que se aplique a nifios de corta edad.

Dado que en la regulacion especifica de la medida no se contempla
ninguna referencia explicita a la edad de los sujetos, habra que estar a

22 LOPEZ AZCONA, ob.cit., pag. 136.
3 LOPEZ AZCONA, ob.cit., pag. 137.

s+ LOPEZ AZCONA, ob.cit., pag..142.

% No es por tanto una intervenciéon obligatoria que tampoco seria muy efectiva.
LOPEZ AZCONA, ob.cit., pag. 166. Apunta que hubiera sido mas eficaz el imponer dicha
participacién como obligatoria. Advirtiendo que, en todo caso, la falta de colaboracién
puede considerarse indicio de un incumplimiento de los deberes de proteccién y, por
tanto, llevar a una declaracién de desamparo.

% De hecho, el legislador no utiliza el término «trastornos de conducta» por sus
vinculos con la enfermedad mental, optando por el término «problemas de conducta».
LOPEZ AZCONA, ob.cit., pag..156, FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE
2/2016, «Sobre el ingreso..., ob.cit., pp. 8 y 9.

57 Sobre los difusos hmltes entre los «menores con problemas de conducta» y los
«menores en dificultad social» vid. SANCHEZ HERNANDEZ ob. cit., pp. 294-298.

[
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las previsiones generales de la LOPJM, que en su art. 1 establece que la
ley y sus disposiciones de desarrollo son de aplicacién a los menores de
dieciocho anos que se encuentren en territorio espanol, salvo que por la
ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de
edad, por tanto, no sera de aplicacién en el caso de que el menor esté
emancipado.

Asi pues, esta claro que la medida se va a poder aplicar hasta que el
menor alcance la mayorfa de edad, a los dieciocho anos o antes, si se
trata de un menor emancipado. Respecto al limite minimo, habra que
estar a las reglas generales sobre el acogimiento residencial. El art. 21. 3
de la LOPJM establece el caracter subsidiario de esta modalidad de aco-
gimiento con el fin de favorecer que la vida del menor se desarrolle en un
ambiente familiar, especialmente para los menores de seis afios. Estable-
ciendo de manera expresa que no se adoptara el acogimiento residencial
de menores de tres afios salvo en supuestos de imposibilidad acreditada
de adoptar acogimiento familiar, o cuando esta medida no convenga al
interés superior del menor.

La fijacién de un limite minimo a una edad tan temprana, seis afios
en el mejor de los casos, genera muchas dudas puesto que trasladaré a
las administraciones autonémicas la determinaciéon del momento a par-
tir del cual se podra aplicar la medida, si es que se dan el resto de requi-
sitos que la ley establece para la aplicaciéon de la medida de proteccién
restrictiva de libertad. Tal indeterminacién genera &mbitos de incerteza 'y
de probable desigualdad incompatible con la seguridad juridica exigible
en cualquier supuesto de privacién de libertad, especificamente cuando
el destinatario es un sujeto, como el que nos ocupa, de especial vulnera-
bilidad.

Por otra parte, no parece excesivamente oportuno, adecuado y pro-
porcional aplicar una medida de proteccién tan estricta, con tan intensos
contenidos punitivos, a nifios de corta edad’®. Es por ello que hubiera
sido positivo que la propia ley incorporara los limites de edad en este
caso, y no dejar tal concrecién al albur de las legislaciones autonémi-
cas®. De esa manera se evitarian tratos dispares ante situaciones seme-
jantes que pudieran resultar discriminatorios.

Precisamente, la preocupacién por la imposicién de la medida a ni-
fios de corta edad llevé a la FGE a proponer en su Circular 2/2016% a
extremar la vigilancia en supuestos de ingresos de menores de doce afios,

58 Asi MARTIN AZCANO, ob. cit., pdg. pag. 8. )

5 En el mismo sentido: GONZALEZ MONUIJE, ob.cit., pag. 4. LOPEZ AZCONA, ob. cit.,
pég.162. PILLADO GONZALEZ, ob. cit., pég. 6.

% FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE 2/2016, «Sobre el ingreso...,
ob.cit., pag. 17.
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pues como en el citado texto se advierte, las normas autonémicas fijan
diferentes limites minimos generando una cierta desigualdad®'.

3.4. Adecuacion de la medida a las exigencias constitucionales

Frente a la seguridad juridica que encontramos en la LORRPM, en
la que basta con determinar si el hecho imputado al nifio de catorce a
dieciocho afios es constitutivo de delito, la nueva medida de acogimien-
to residencial para menores con problemas de conducta suscita muchas
dudas ya desde la determinacién de su presupuesto aplicativo. Dirigi-
da de manera exclusiva a menores previamente institucionalizados con
una problemaética que podria entrar dentro de la salud mental, de la que,
sin embargo, se ven expresamente excluidos, por lo que no resulta facil
concretar el alcance y sentido de la nueva medida. Se introduce una po-
sibilidad de internamiento para menores no responsables de un delito,
internamiento que, como veremos, en algunos aspectos puede resultar
tan aflictivo como el derivado de la comisién de un ilicito penal.

El TC se ha pronunciado sobre el trato que cabe dispensar a las per-
sonas menores de edad en supuestos de privacién de libertad. Uno de
los principios asentados en la jurisprudencia constitucional y plasmado
expresamente en la LORRPM es el de prohibicién de trato mas gravo-
so®2. No se debe tratar al menor mas gravemente que al adulto ante la
comisiéon de un mismo hecho. En la legislacion penal juvenil, el princi-
pio de no discriminacién vinculado al de proporcionalidad, opera como
garantia del sujeto; aunque es cierto que muchos de los adolescentes que
llegan a los centros de reeducacién presentan importantes déficits for-
mativos, la respuesta sancionadora no debe nunca sobrepasar la medida
de la gravedad del hecho y la culpabilidad del autor. En su caso, dichas
carencias han de compensarse mediante recursos de naturaleza social y
comunitaria®.

La dimension garantista del principio de proporcionalidad fue reco-
gida por la doctrina del Tribunal Constitucional en su sentencia 36/91 de
14 de febrero, en la que, como limite implicito a la imposicién de cual-
quier medida restrictiva de derechos fundamentales se apela a la propor-
cionalidad y a la imposibilidad de establecer medidas mas graves o de

ol A titulo de ejemplo en la citada Circular se indica que Asturias y Castilla Le6n
prevén la aplicacion a partir de los 12 afos, en tanto el Pais Vasco a partir de los 13. Ob.
cit.,, pp. 17 y 18.

2 Recogido expresamente en el art. 8.2 de la LORRPM en el que se establece: Tumpoco
podrd exceder la duracion de las medidas privativas de libertad contempladas en el articulo
7. 1.9, b), ¢), d) y g), en ningiin caso, del tiempo que hubiera durado la pena privativa de
libertad que se le hubiere impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de
edad, hubiera sido declarado responsable, de acuerdo con el Cédigo Penal.

6 COLAS TUREGANO, ob. cit., pag. 82.
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una duracién superior a la que corresponderia por los mismos hechos si
de un adulto se tratase. Doctrina que fue reiterada por el mismo Tribunal
en su sentencia 61/1998, de 17 de marzo®.

Si comparamos la posicién del menor con problemas de conducta,
con la de un adulto en similar situacién, no seria legalmente viable la
privacioén de libertad a este, salvo que se dieran las condiciones para su
internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico (art. 763
LEC). Medida que, por otra parte, de darse dicho presupuesto, también
se podria aplicar al menor de edad (art. 763.2 LEC). Por tanto, no hay
posibilidad legal de internar a un adulto que no ha cometido un delito y
que no presenta una disfuncién psiquica®.

Sobre dichas premisas, podria plantearse que con la regulacién de
esta medida el legislador parece modular un especifico sistema de pe-
ligrosidad, mediante la introduccién de una medida de defensa social
frente a sujetos indeseables, similar a las recogidas en las leyes de pe-
ligrosidad y rehabilitacion social o de vagos y maleantes del siglo xx.

64 E127 de abril de 1994 el juzgado de menores N.° 2 de Madrid dicta una resolucién por
la que se impone a un menor una medida de cuatro meses de internamiento semiabierto
por la comisién de una falta frustrada contra la propiedad castigada en el anterior CP,
vigente en aquellos momentos, con la pena de un mes de arresto menor. La sentencia es
confirmada por la Audiencia.

Enla demanda interpuesta por el menor se considera que se han vulnerado sus derechos
a la igualdad, a no sufrir tratos inhumanos o degradantes y a la legalidad. Se considera
que se ha aplicado una reaccién desproporcionada con relacién al hecho cometido y por
tanto se dispensa al menor un trato inhumano o degradante, ademas la pena prevista para
el mayor de edad es inferior por lo que se lesiona el principio de igualdad. Finalmente, se
considera la vulneracion del principio de legalidad puesto que en la resolucién recurrida
se impone la medida fundamentada, no en la gravedad del hecho cometido, sino por los
condicionantes que rodean al joven: se valora solo su conducta antisocial. La resolucién
responde pues al denostado Derecho penal de autor, no convenciendo el argumento
del caracter educativo de la medida, puesto que dicha consideracién no justifica la
desproporcion.

El Ministerio fiscal se muestra favorable a la concesién del amparo por vulneracién
del principio de legalidad, la medida impuesta implica una privacién de libertad superior
a la que le corresponderia por los mismos hechos a un adulto. No basta que la medida
se haya impuesto en interés del menor, se infringe la doctrina sentada en la STC 36/91.
El TC estim6 la demanda del menor fundamentando su decisién en el hecho de que en la
particular «combinacién de elementos sancionadores y (re)educativos propia de la justicia
de menores, los primeros siguen pesando con la suficiente fuerza para que debamos
reiterar la sustancial vinculacién a la misma por los imperativos derivados del principio de
legalidad penal». Se considera que la resolucién no responde a las exigencias del principio
de legalidad y se admite el amparo.

% Mencién aparte merece el internamiento de personas extranjeras, regulado en los
art. 62 y ss. de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracion social. Desarrollado en el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo,
por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de
internamiento de extranjeros.

% Idea de peligrosidad social latente en algunas legislaciones autonémicas, como
destaca en su trabajo DIAZ GARCIA, ob. cit., pag. 230: «(...) existe el riesgo de incluir en
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O en el concreto ambito de la legislacién de menores, conecta con la
regulacién de la antigua LTTM que permitia la aplicacién de medidas a
menores en situacién irregular, enumerando el art. 9 de aquella a meno-
res prostituidos, licenciosos, vagos y vagabundos.

En este punto del trabajo debemos preguntarnos si pudiera esta re-
gulacién implicar un trato discriminatorio a los nifios, dada la falta de
vigencia de las leyes de peligrosidad social respecto a las personas mayo-
res de edad, al permitir la privacién de libertad a los primeros en caso de
mal comportamiento reiterado, lo que no se contempla para los adultos.
Por lo que procede que examinemos la avenencia constitucional de la
medida, en tanto pudiéramos encontrar alguna razén que justificara la
intervencioén.

A la hora de examinar su adecuacién constitucional, resulta inelu-
dible referir, en primer lugar, la normativa internacional, de cuyos de-
rechos los nifios son beneficiarios, asi se deriva del art. 39.4 de la CE?,
como también del art. 1.2 de la LO 5/2000% que a su vez remite a la LO
1/96 de Proteccién Juridica del Menor®.

En este sentido, es importante destacar el contenido del art. 20.1 de la
CDN referido a los nifios acogidos por el Estado y privados de su ambien-
te familiar, senaldndose que tienen derecho a una protecciéon especial
por parte de aquel. Recogiéndose en el ap. 3 las diferentes modalidades
que puede revestir esa especial proteccion estatal: entre otros, hogares de
guarda...instituciones adecuadas de proteccién de menores.

Es especialmente importante a la hora de establecer las condiciones
en las que un nifio puede, licitamente, ser privado de libertad el conteni-
do del art 37 de la CDN, en el que se dispone:

Los Estados Parte velaran por qué:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni
la de prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos
cometidos por menores de dieciocho afios de edad,;

el tratamiento resocializador del menor infractor delincuente al predelincuente o al sujeto
considerado peligroso porque no se adapta a las pautas de convivencia (...)».

7 Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los tratados internacionales que velen
por sus derechos.

% Las personas a las que se aplique la presente Ley gozardn de todos los derechos
reconocidos en la Constitucion y en el ordenamiento juridico, particularmente en la Ley
Orgdnica 1/1996, de 15 de enero (RCL 1996, 145), de Proteccion Juridica del Menor, asi como
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y en todas aquellas
normas sobre proteccion de menores contenidas en los Tratados vdlidamente celebrados por
Esparia.

® Dedica a los Derechos de los menores el C. II del T.I
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b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencién, 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 tltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y
de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas
de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara se-
parado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al
interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto
con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en
circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acce-
so a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como de-
recho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un
tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y
a una pronta decisién sobre dicha accién.

Tales previsiones son de aplicacién al nifio del que se sospecha o ha
quedado probada su participacién en un hecho delictivo, pero también
a supuestos como el que nos ocupa, en los que el nino va a ser privado
de libertad y sometido a la potestad de la administracién. Del contenido
del precepto es posible deducir los parametros fundamentales que deben
regir la imposicién de sanciones o, como en este caso, la privacién de
libertad con fines exclusivamente protectores y educativos.

En primer lugar, el principio de humanidad de trato por virtud del
cual en este ambito queda vetado aplicar al nino un trato inhumano o
degradante, principio de especial importancia en el tratamiento de las
sanciones que en el marco de esta medida se pueden imponer.

En segundo lugar, la privacién de libertad no puede ser arbitraria, de-
biendo tener la oportuna cobertura legal, lo que formalmente se cumple
con la nueva regulacién, al haberse refrendado la medida mediante ley
organica; siendo mas discutible la cumplimentacién de las garantias ma-
teriales al no quedar determinado con claridad el presupuesto que puede
justificar el internamiento, la duracién de este, como tampoco el grupo
de menores al que el mismo es aplicable.

Por otro lado, se prevé que el nifio debe ser tratado con humanidad,
con respeto a su dignidad y con derecho a relacionarse con su familia,
salvo circunstancias excepcionales. Como, por ejemplo, cuando el propio
interés del menor aconseje limitar dichas comunicaciones.

Finalmente, se contempla el derecho que el menor tiene a la asis-
tencia juridica y a, en su caso, impugnar la legalidad de su privacién de
libertad ante un Tribunal o autoridad competente.

En esta materia es especialmente apropiado el contenido del art. 5 del
Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
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des Fundamentales de 1999. RCL 199N\1190 (en adelante CEDH), en el
que se considera la excepcionalidad de la privacién de libertad por 6r-
ganos del Estado, si bien, salvidndola en algunos supuestos. Uno de ellos
contempla la posibilidad de privar de libertad a un menor con la finali-
dad de salvaguardar su educacién. Se advierte la particular posicién del
nifno, persona en fase de formacién, lo que conduce a la posibilidad de
restringir su libertad por un interés superior cual es el de su educacién.
Ello esta explicitamente regulado en el art. 5.1 d) del citado Convenio:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie pue-
de ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la ley:

(...)

d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden
legalmente acordada con el fin de vigilar su educacién™, o de su
detencién, conforme a Derecho, con el fin de hacerle comparecer
ante la autoridad competente.

Se distinguen, pues, dos supuestos en los que se considera adecuado
al convenio la privacién de libertad: internamiento por virtud de una
orden legalmente acordada, con la finalidad de vigilar su educacién y
detencién legitima para presentarlo ante la autoridad competente.

Como se encarga de analizar la Circular de FGE 2/20167', el TEDH
se ha pronunciado expresamente, con relacién a la primera modalidad
de privacién de libertad a menores, considerando que la misma es ad-
misible, siempre que se valore que se realiza por el superior interés del
menor y ajustandose a la legalidad, con independencia de «si el menor
es sospechoso de haber cometido una infraccién penal o es simplemente
un menor en situacién de riesgo» (STEDH de 29 de Noviembre de 2011,
caso A y otros contra Bulgaria TEDH\2011\101). En dicha sentencia, las
demandantes denunciaron la aplicacién de un trato discriminatorio in-
justificado basado en la edad, que vulneraba, segtin su parecer el art. 14
del CEDH, dado que a los adultos no se les puede aplicar una medida
privativa de libertad por los comportamientos antisociales que se les im-
putaban (fugas, absentismo escolar, prostitucién, vagabundeo). El Tribu-
nal no atendié la peticién al considerar que, en este caso, la diferencia de
trato estaba justificada, no considerandola discriminatoria, al derivarse
del objetivo de proteccién que persigue el internamiento en un centro
educativo. Por tal motivo, se considera que este «responde a una justifi-
cacién objetiva y razonable».

70 Cursiva propia.

" Sobre el papel de la Fiscalia en este procedimiento especifico y en general en materia
de proteccién de menores, vid. M. R. CALVO GUERRA, «Intervencién del Ministerio
Fiscal en los centros de acogida para menores con graves problemas de conducta», Diario
LA LEY, n° 9293, de 7 de noviembre 2018, pp. 1-25.
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Cabe pues, al amparo de lo dispuesto en el CEDH y la jurisprudencia
del Tribunal europeo, en determinadas situaciones, por comprobadas y
tasadas razones que puedan representar un peligro para el propio menor
o para terceros y siempre teniendo en cuenta su interés superior, adoptar
la decision de internarlo en una institucién educativa. Mas la previsién
de dicha posibilidad, en cuanto la misma afecta al derecho fundamental
a la libertad personal, debe realizarse dentro del estricto marco constitu-
cional y salvaguardando todas las garantias.

Si pasamos al andlisis del ordenamiento nacional, sabido es que la
CE da un valor preponderante a la libertad, al incluirla en su art. 1 como
el primero de los valores superiores del ordenamiento juridico junto a la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Dicha manifestacién se com-
pleta en el art. 17.1 en el que se desarrollan los criterios constitucionales
imperantes en supuestos de privaciones de libertad personal efectuadas
por é6rganos del Estado?.

Al respecto, es interesante examinar la jurisprudencia del TC que se
ha pronunciado, de forma expresa, sobre la constitucionalidad de la re-
gulacién y condiciones del internamiento involuntario de las personas
que sufren una enfermedad mental. Es cierto que la medida que nos ocu-
pa excluye expresamente a los menores que presentan un trastorno psi-
quico; no obstante, como se ha constatado al analizar los fundamentos
aplicativos de esta, la dificultad de la doctrina para deslindar los pro-
blemas de conducta de los trastornos psiquiatricos y las evidentes simi-
litudes que en su regulacién encontramos, hacen que sea de particular
interés el examen de las resoluciones del TC en la materia, siendo que,
ademas, han sido tenidas en cuenta por el legislador en la redaccién de la
reforma de la LOPJM de 2015, como se admite en el preambulo de la ley.

En primer lugar, si nos centramos en las SSTC 131 y 132/2010, de 2
de diciembre, la primera declara la inconstitucionalidad del art. 211 del
CC7?, por ser contrario a los arts. 81.1 y 17.1 de la CE, si bien no se decre-
ta su nulidad para evitar la situaciéon de vacio normativo. En tanto que la
segunda estima parcialmente la declaracion de inconstitucionalidad del
art. 763 LEC.

En ambos casos, la declaracion de inconstitucionalidad esta funda-
mentada en el incumplimiento de la garantia formal de la reserva de ley
organica para aquellas normas que, como estas, desarrollan un derecho

2 Derecho que se proyecta sobre cualquier limitacién de la libertad personal y no
exclusivamente sobre limitaciones de la libertad de caracter punitivo. Asi, SANCHEZ
BARRILAO, ob.cit., pag.184.

3 En su redaccion vigente hasta el 7 de enero de 2001, referido a la necesidad de
autorizacién judicial para el internamiento por razén de trastorno psiquico. Disposicién
derogatoria tnica, ap. 2 L 1/2000.
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fundamental, en el supuesto a la libertad personal, en los términos pres-
critos por el art. 81.1 de la CE.

Por su parte, la STC 141/2012, resuelve un recurso de amparo pre-
sentado por una persona aquejada de una enfermedad mental que fue
internada de urgencia, contra su voluntad, en un establecimiento hospi-
talario. Las razones que el recurrente alega en su recurso de solicitud de
amparo son: la vulneracién de sus derechos fundamentales a la libertad
personal, art. 17.1, CE y a la tutela judicial efectiva, art. 24.1, CE.

Respecto a la vulneracion al derecho fundamental a la libertad per-
sonal, fundamenta su demanda en el incumplimiento del plazo méaximo
de privacion del derecho pues se tardé diecinueve dias en resolver, so-
brepasandose ampliamente el término de setenta y dos horas fijado en
la CE. Asimismo, se invoca la falta de necesidad y proporcionalidad de
la medida pues, en el informe aportado para justificar el internamiento,
no se alegan razones de riesgo por lo que hubiera podido adoptarse una
medida menos restrictiva, como el tratamiento ambulatorio. Finalmente,
se omite la posibilidad de escuchar a familiares, de solicitar un informe
médico imparcial o de nombrar un defensor. En cuanto a la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva, se aduce el no haber obtenido
una resolucion juridicamente fundada

El Ministerio Fiscal se adhirié a la estimacién del recurso de amparo
aduciendo diversos motivos, asi, en primer lugar, por la necesaria estima-
cién de los plazos, sobrepasandose con creces en el supuesto en examen
el plazo constitucional de setenta y dos horas. También, por la falta de
informacion sobre las razones del internamiento y de sus derechos. Fi-
nalmente, porque los autos impugnados no cumplieron el deber de moti-
vacién reforzada al ir referidos a un colectivo especialmente vulnerable.

Pese a que el interesado desistié del recurso, el Ministerio Fiscal se
opuso, por considerar que las cuestiones tratadas eran lo suficientemente
relevantes y novedosas, afiadiendo a ello el hecho de afectar a colectivos
vulnerables, razones que segiin su parecer justificaban un pronuncia-
miento expreso del TC, sin que el mantenimiento del recurso supusiera
perjuicio alguno al recurrente.

El TC, siguiendo las tesis del Ministerio Fiscal se opuso al desisti-
miento alegando razones de interés publico, en concreto afirmé:

(...) la concurrencia de ese interés publico se deriva, ante todo, del he-
cho de que se trata del primer recurso de amparo en el que se enjuicia
desde la 6ptica del derecho fundamental a la libertad personal, un caso
de internamiento psiquiétrico urgente, con las peculiaridades que éste
presenta en nuestro ordenamiento al acordarse ab initio sin control ju-
dicial, conforme luego veremos. Y en segundo lugar y en linea con lo
defendido por el Ministerio Fiscal en el escrito de alegaciones por el que
se opuso a dicho desistimiento, en razén a que el colectivo al que afecta
esta medida es con alguna frecuencia el de las personas con discapacidad
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mental, al cual califica con razén de «especialmente vulnerable», lo que
confiere a esta materia una innegable importancia social. Por todo ello
corresponde denegar el desistimiento solicitado y entrar al examen de
fondo del recurso.

Las similitudes con la medida de internamiento para menores con
problemas de conducta son claras, al hallarnos ante un colectivo también
especialmente vulnerable y al haber previsto el legislador la posibilidad
de internamiento por razones de urgencia, sin autorizacion judicial, de-
biéndose solicitar dicha autorizacién posteriormente, por lo que la re-
solucién resulta especialmente atinente a fin de verificar si el legislador
al regular la medida ha cumplido los parametros de constitucionalidad
fijados en la sentencia para un supuesto de evidentes similitudes.

En el examen del fondo del asunto, en primer lugar, el Tribunal refiere
que si tiene doctrina asentada sobre los supuestos en los que el inter-
namiento del enfermo mental no es urgente y se adopta por la autori-
dad judicial, bien con carécter cautelar o con caracter definitivo. En este
caso, aplicando la doctrina derivada de instrumentos internacionales y
especialmente del art. 5.1.e del CEDH, la legalidad del internamiento de
una persona con trastorno mental ha de cumplir tres condiciones funda-
mentales:

— Prueba fehaciente de la enfermedad mental, mediante el oportuno
dictamen facultativo.

— Que el caracter y amplitud de la enfermedad legitime el interna-
miento.

— El mantenimiento de la medida exige que subsista el presupuesto.

Por otro lado, el art. 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 impone garantias de legalidad, lo que implica que
la decisién del internamiento solo la puede adoptar un juez o tribunal
al amparo de una norma con rango de ley organica. Refiriéndose a la
inconstitucionalidad de los preceptos aplicables declarada en SSTC de
2010 y reiterando la necesidad de su sustitucién.

En cuanto al internamiento por razones de urgencia, que es el régi-
men que se aplicé al recurrente, se establece como presupuesto objetivo
la enfermedad mental acreditada con los conocimientos propios de la
ciencia médica, al que viene a sumarse la necesidad de intervencién mé-
dica urgente por razones de proteccién. La procedencia y duracién de
esta decision urgente ha de cumplir los requisitos de necesidad y propor-
cionalidad vy, ademas, cumplirse cuatro exigencias basicas derivadas del
respeto al derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE):

— Informe médico que acredite el trastorno.

— Informacién, al afectado o representante, del internamiento y sus
motivos.
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— Obligacién de comunicar al Juez el internamiento en el plazo de
veinticuatro horas.

— Control judicial posterior sobre el centro, sin necesidad de tras-
lado fisico del enfermo lo que seria incongruente con la medida
adoptada, se trasladara el juez. El director sigue siendo responsa-
ble de la vida e integridad fisica del interno mientras no se pro-
duzca el alta por decisién judicial o por considerar los facultativos
que el enfermo ha mejorado.

En la fase de control judicial no se pueden superar las setenta y dos
horas desde que el internamiento urgente es comunicado al juzgado. Pla-
zo en el que se han de practicar las pruebas y ratificar o decretar el cese
de la medida.

Con base en dichas consideraciones estimé la demanda de amparo
por vulneracién de la libertad personal.

Pues bien, como analizaremos en la regulacién del procedimiento
para la adopcién de la medida de acogimiento residencial para menores
con problemas de conducta se ha tenido especialmente en cuenta esta
doctrina del TC, de manera particular para los supuestos de internamien-
to con caracter de urgencia al exigirse, como podremos comprobar, los
requisitos fijados en la sentencia analizada. No obstante, se ha realizado
alguna observacién respecto a los plazos pues, desde alguna lectura del
precepto, pudiera deducirse la posibilidad de superar al méaximo cons-
titucional. Sin embargo, la generalidad de la doctrina como también la
FGE, han sido tajantes en la exigencia del maximo constitucional de las
setenta y dos horas™.

En definitiva, es necesario admitir el avance que ha supuesto la nueva
regulacién, en primer lugar, por ser respetuosa con las exigencias forma-
les del principio de legalidad, al ser aprobada mediante ley orgénica; asi-
mismo, por unificar y describir los supuestos en los que se puede privar
de la libertad al menor por presentar problemas conductuales, excluyen-
do expresamente (art. 26LOPJM) a las personas menores que padecen
alguna patologia mental; finalmente, por establecer un procedimiento
legal para adoptar tal decisién que va a corresponder a un juez.

Dicho esto, no puede dejar de denunciarse que el texto legal sigue
siendo impreciso como se ha destacado por Amnistia Internacional en
el informe publicado tras la aprobacién de la reforma’™ censurando la
vaguedad del presupuesto aplicativo «problemas de conducta» y sobre el
tipo y caracteristicas de los centros en los que internar a estos menores,

7 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE 2/2016, «Sobre el ingreso...,
ob.cit., pag. 31. LOPEZ AZCONA, ob.cit., pag. 179. MARTIN AZCANO, ob.cit., pag. 11.

s AMNISTIA INTERNACIONAL. ESPANA. Recomendaciones de Amnistia
Internacional a la Ley de Infancia: Una modificacion avn insuficiente, 2015, pp. 12-13.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 29 (2023)



106 M.“ASUNCION COLAS TUREGANO

advirtiendo del riesgo de que estos se puedan convertir en un «cajén de
sastre» en el que internar a niflos con diversidad de problemaéticas, no
pudiendo, por tanto, ofrecerles una atencién individualizada como seria
adecuado.

El concepto de reiterada conducta disruptiva o disocial, sigue siendo
lo suficientemente impreciso como para poder incluir cualquier conduc-
ta propia de la edad. Tanto desde la psicologia como desde la criminolo-
gia se ha mantenido’ que la realizacién de conductas disociales es muy
frecuente durante la adolescencia, suele ser un fenémeno transitorio y
claramente expresivo de autoafirmacién de la propia personalidad del
menor en su camino hacia la edad adulta. Con términos tan imprecisos
como los que el legislador utiliza corremos el riego de criminalizar la po-
breza y la exclusion, con el peligro, destacado en el informe de Amnistia
Internacional”, de no poder individualizar la medida para dirigirla a la
resocializacién del nifio por el variado perfil de los menores ingresados.

Como conclusién, podemos constatar la obligacién estatal de actuar
ante nifios en situacién de riesgo por su inadecuado comportamiento,
personas menores de edad cuyo entorno familiar carece de los recursos
para hacer frente a tal problema. El Estado, a través de las autonomias
debe hacerse cargo de la educacion y asistencia a este conjunto de nifios.
Las administraciones tienen la obligacién de trabajar junto a las familias
con el fin de superar los problemas que les impiden ejercer una parenta-
lidad positiva y adecuada.

La cuestion es si la mejor manera de hacerlo es mediante el acogi-
miento residencial y, de manera particular, en centros con elevadas me-
didas de seguridad, equiparables en términos de restriccién de derechos
fundamentales a los centros socioeducativos en los que se cumplen las
medidas de internamiento impuestas a los menores que han cometido
un delito.

Indudablemente, responder tal pregunta supera con creces los obje-
tivos del presente estudio pero tal vez deberia replantearse la politica en
materia de proteccién infantil, impulsando la basqueda de alternativas
mas tuitivas, dirigidas a mejorar las condiciones de vida y desarrollo de
los nifnos y sus familias™.

6 COLAS TUREGANO, ob. cit., pp. 23 y 24 y bibliograffa citada en notas 2 y 3.

77 AMNISTIA INTERNACIONAL, ESPANA, Recomendaciones de Amnistia Internacio-
nal..., cit. pp. 12-13.

8 Ciertamente la problematica de los menores tutelados por el sistema de proteccion
es muy compleja y cabe mesurar con un anélisis individualizado, qué recurso es el mas
adecuado para cada nifio y su compleja y particular circunstancia. Al respecto destacan
BRAVO, DEL VALLE el valor del acogimiento residencial para algunos perfiles de
adolescentes, ob. cit., pp. 42-43.

7 Un analisis y denuncia de la situaciéon de estos centros lo podemos encontrar en
el documental: «Asi crecen los enanos» Proyecto documental sobre nifios y adolescentes
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3.5. Marco legal

Ademas de los presupuestos aplicativos centrados en las especificas
caracteristicas de la conducta del menor y su situacién de tutela o guarda
dependiente de la administracién, se regula en la LOPJM y en la LEC as-
pectos procedimentales y sustantivos referidos a la adopcién y desarrollo
de la medida. De esta forma, si bien el art. 26 de la LOPJM detalla el pro-
cedimiento para el ingreso del menor en un centro de las caracteristicas
descritas, también se reforma la LEC dando, entre los dos textos legales,
un marco juridico al procedimiento para internar a los menores en los
centros especificos para tratar sus problemas de conducta. Con ello se
pretende superar la caética y descoordinada normativa autonémica de-
nunciada por el Defensor del Pueblo en su informe de 2009.

Con la reforma el legislador ha refrendado los centros y unificado el
procedimiento para ingresar en los mismos. Este se regula en los art. 26
de la LOPJM y en el art. 778 bis de la LEC, completado con lo dispuesto
en el art. 778 ter que regula un procedimiento especial de entrada en
domicilio para la ejecucion forzosa de las resoluciones de proteccién de
menores.

Por su parte, la LOPJM en sus art. 25 a 30 aborda otros aspectos
relativos a la ejecucién y desarrollo de la medida. Al estudio de ambos
aspectos se dedican las paginas que siguen.

3.5.1. Procedimiento para su adopeion

El procedimiento de ingreso guarda una gran similitud con el pre-
visto para el internamiento no voluntario de personas con enfermedad
mental, recogido en el art. 763 de la LEC.

La razén de ser de la regulaciéon trae causa, como ya se ha sefnalado,
de la necesidad de contar con autorizacién judicial especifica dada la
privacién de libertad a la que se ven sometidos los nifios y adolescentes a
quienes se puede aplicar la medida.

En el art. 26 de la LOPJM se regula el procedimiento de ingreso. En
similares términos en el art. 778 bis de la LEC. La regulacién de este en

tutelados. https://asicrecenlosenanos.com/ consultado 6 de abril de 2022. Asi también
sobre la situacién de la infancia en el régimen de proteccién el informe del Comité
Espanol de Unicef «Atencién a nifios, nifias y adolescentes en acogimiento en el sistema
de proteccion de Espafia. Un lugar donde quedarse», noviembre, 2017 https://www.unicef.
es/publicacion/un-lugar-donde-quedarse consultado 6 de abril de 2022. Llama la atencién
entre los puntos débiles del sistema de acogimiento residencial la utilizacién de un enfoque
conductual y la utilizacién de castigos que conllevan violencia emocional ante unos nifios
y nifias que llegan a los centros con una gran necesidad de calidez y afecto.
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dos preceptos diferentes da lugar a ciertas incoherencias y diferencias en
la redaccién, como se ird indicando®.

A. Legitimacion activa

Se atribuye a la Entidad publica que ostente la tutela o guarda del
menor y al Ministerio Fiscal. (art. 26.1 LOPJM y ap. 1 art. 778 bis 1 LEC).
Parece por tanto deducirse del tenor literal de ambos preceptos que la
imposicién de la medida no puede ser solicitada directamente por los
padres o representantes legales del nifio. Para la eventualidad de que
fueran estos quienes plantearan la necesidad de una intervencién educa-
tiva especializada, restaria la posibilidad contemplada en el art. 25.3 de
la LOPJM que expresamente atribuye a la Entidad Publica la obligacién
de asumir la guarda voluntaria de los menores cuando «los progenito-
res y tutores no puedan cuidar de un menor por circunstancias graves y
transitorias»8!. En tal tesitura, la ley prevé, asimismo, la necesaria cola-
boracién de la familia en la normalizacién educativa del nifo, al requerir
el compromiso de esta de someterse a una intervencién profesional. La
medida de guarda voluntaria regulada en el art. 172 bis del CC. al que
remite el art. 19 de la LOPJM, establece la duracién temporal de esta me-
dida que, en principio, no debe superar los dos afos, salvo que el interés
del menor aconseje su extension por mas tiempo.

Asumida la guarda por la Entidad Publica ya se dara el presupuesto de
legitimacion activa para que esta pueda solicitar del juez el ingreso, en caso
de resultar necesario, frente a la regulacién previa en la que, como expone
la Circular de la FGE 8/2011%2, se diferenciaba los supuestos de tutela de los
de guarda: no exigiéndose en estos ultimos autorizacién judicial al conser-
var los padres la patria potestad, por lo que se admitia la facultad de estos
para solicitar la adopcion de medidas restrictivas, siempre en beneficio del
nifio, al amparo del conjunto de facultades y deberes de la patria potestad®.

80 Asi también lo destaca PILLADO GONZALEZ. Ob. cit., pag.9.

81 Art. 19 LOPJM. 1. «<Ademas de la guarda de los menores tutelados por encontrarse
en situacion de desamparo, la Entidad Publica debera asumir la guarda en los términos
previstos en el articulo 172 bis del Cédigo Civil, cuando los progenitores o tutores no
puedan cuidar de un menor por circunstancias graves y transitorias o cuando asi lo
acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda.

2. La guarda voluntaria tendra una duracién maxima de dos afnos, salvo que el interés
superior del menor aconseje, excepcionalmente, la prérroga de la medida por la previsible
reintegracion familiar en un plazo breve de tiempo.

En estos supuestos de guarda voluntaria sera necesario el compromiso de la familia de
someterse, en su caso, a la intervencién profesional».

82 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE 8/2011, «Sobre criterios para
la unidad de actuacién especializada de actuacién del Ministerio fiscal en materia de
proteccién de menores», pag. 33.

8 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE 2/2016, «Sobre el ingreso...,
ob.cit., pp. 21-22.
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Por otra parte, pese a que la diccién tanto del art. 778 bis 1 de la LEC,
como del art. 26.1 de la LOPJM pudiera dar a entender que el Ministe-
rio Fiscal puede solicitar la autorizacién judicial respecto a menores no
dependientes de la Administracion, la configuracién de los centros des-
crita en el art. 25. 1 parr. 2, lo descarta, al indicarse explicitamente que
los menores han de estar en situacién de guarda o tutela de la Entidad
Puablica®.

La solicitud dirigida por la entidad publica o el M° Fiscal ha de estar
motivada y fundamentada en informes psicosociales emitidos previamente
por personal especializado en proteccion de menores (art. 26.1). Indicando
el ap. 1° del art. 778 bis de la LEC que la solicitud debe ir acompafiada
de la valoracion psicosocial que lo justifique. Por tanto, ha de quedar de-
bidamente acreditado en el informe emitido por los expertos el concreto
problema de conducta que padece la persona menor de edad, especifi-
cando que se trata de una situacién recurrente generadora de un riesgo
evidente para el propio menor y/o para terceros. Ni la LOPJM, ni la LEC
concretan la titulacién que ha de poseer el personal competente para
emitir el preceptivo informe. En este sentido, es méas explicita la LOPJM,
al establecer que ha de tratarse de un informe psicosocial, por tanto, ha
de exponer las caracteristicas psicolégicas del nifio y también referir su
entorno social. Por lo que el informe deberia ser emitido por expertos
en psicologia infantil y trabajadores o educadores sociales. Ademas, se
indica que el personal responsable del informe ha de ser especialista en
protecciéon de menores. Es por ello que, teniendo en cuenta que estamos
ante un menor en situacién de tutela o guarda por la administracién, lo
mas adecuado es que el informe sea emitido por los profesionales de
dichas titulaciones de la propia administracién protectora®.

B. Competencia

El ingreso del nifio en un centro de estas caracteristicas ha de ser au-
torizado judicialmente (art. 26.1. LOPJM). Como se indica en el art. 778
bis. 2 de la LEC, la competencia se atribuye al Juez de primera instan-
cia del lugar donde esté ubicado el centro, se sobreentiende que la refe-

8 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE 2/2016, «Sobre el ingreso...,
ob.cit., pag. 22

8 La doctrina se ha planteado quién ha de fundamentar la peticién cuando la solicitud
parta del Ministerio Fiscal. Es claro que si parte de la Entidad Publica, esta cuenta con
profesionales que pueden emitir dichos informes. Sin embargo, la fiscalia no cuenta con
ese apoyo, mas alla de los equipos técnicos que desempenan su labor en el ambito de la
justicia de menores. Pese a que se ha sugerido que podrian ser estos los que apoyaran
al Fiscal en su peticién, parece mas adecuado, dada la exigencia legal de que el informe
sea emitido por profesionales expertos en protecciéon de menores, que sean los adscritos
a la entidad publica quienes también emitan informe a solicitud del Ministerio Fiscal.
GONZALEZ MONJE, ob.cit., pag. 5.
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rencia es al centro especifico para menores con problemas de conducta.
Aunque con relacién al érgano judicial, la ley no dice nada al respecto,
debe exigirse la especializacién en el trato con menores de los diferen-
tes operadores juridicos y del resto de disciplinas®. En la practica, la
atribucién de la competencia a un tnico juzgado deberia dar lugar a
una cierta especializacién, si bien no seria adecuado que esta se deje al
voluntarismo de las personas titulares de los respectivos 6rganos judi-
ciales. Es importante esta exigencia pues, como sabemos, el principio
conecta directamente con el principio del superior interés del menor, la
persona que ha de tomar decisiones sobre la vida del nifio deberia tener
una formacién especifica que le ayudara a comprender la individualidad
del menor, sus caracteristicas particulares y sus necesidades. Solo de esta
forma se adoptara la decision mas adecuada y pertinente.

Si bien la concentracién en un tnico érgano judicial puede favorecer
la especializacién, también presenta inconvenientes que se han destaca-
do por la doctrina. Puede resultar méas gravoso para el nifio, si su lugar de
residencia se encuentra alejado del centro en el que se le quiere ingresar
y, por tanto, alejado del juzgado®”. O que, por carecer la Comunidad auté-
noma de centro especializado o porque asi se considere por el interés del
menor, se solicite su traslado al centro especializado de otra. Ello pudiera
provocar, dada la problematica conductual que motiva la peticion, que se
«abuse» del procedimiento de urgencia.

En definitiva, sin desconocer todas las dudas que plantea la nueva re-
gulacién, en este concreto punto la reforma implica un avance por el he-
cho de que la decisién la va a tomar un juez y ademaés ha de venir avalada
por la peticién de la propia Entidad Publica o, en su caso, del Ministerio
Fiscal; peticién motivada y fundamentada en informes de expertos en
ciencias psicosociales.

No obstante, para que el procedimiento respete al maximo el garan-
tismo hubiera sido pertinente que el menor estuviera obligatoriamente
asistido por un letrado especialista, nada se indica al respecto, en un
claro agravio® respeto al procedimiento previsto para el internamiento
no voluntario del art. 763 LEC en el que expresamente hay una remision
al art 758 LEC que prevé que si la persona no comparece con su propia
defensa y representacion, el Letrado de la Administracion de Justicia ha
de nombrarle un defensor judicial, salvo que dicha defensa le correspon-
da al Ministerio Fiscal por no haber iniciado este el procedimiento. Es
cierto que la LOPJM prevé en su art. 10.2 que el menor tiene derecho a
designar abogado y, en su caso, defensor judicial. No obstante, es una po-

8¢ El trato por personal especializado es un derecho del menor en el marco de las
garantias del proceso derivado de la necesaria observancia del superior interés del nifio.
Art. 2.5 b) LOPJM.

7 GONZALEZ MONUJE, ob.cit., pag. 5. También: LOPEZ AZCONA, ob.cit., pag. 175.

88 Asf también PILLADO GONZALEZ, ob. cit., pp. 11-12.
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sibilidad de la que es extrano que haga uso el menor si no es informado
expresamente®. Por otro lado, siempre va a poder intervenir el Minis-
terio fiscal en defensa de sus intereses. Aunque aqui se puede plantear
el conflicto, cuando haya sido el propio Fiscal quien haya solicitado el
ingreso. Situacién en la que la ley deberia haber previsto el obligatorio
nombramiento de un defensor judicial.

Como la decisiéon puede ser recurrida en apelaciéon, para tal eventua-
lidad, si serd necesario que el menor actte con letrado y procurador (Art.
750.1 LEC).

C. Modalidades

En la regulacién del procedimiento de ingreso podemos distinguir
dos situaciones. La ordinaria que implica que se hace la solicitud moti-
vada sin estar el menor ingresado en un centro especifico y la modalidad
de urgencia, que permite adoptar la decisién de ingreso por la entidad o
el Ministerio Fiscal y solicitar a continuacién la autorizacién judicial. Si
las analizamos con mas detalle:

(C.1. Modalidad ordinaria

Tanto para conceder la autorizacién como para ratificar el ingreso el
juez debe examinar y oir al menor en los términos recogidos en el art. 9
de la LOPJM. Resulta, por tanto, esencial para la adopcién de una medi-
da que, de facto, implica un significativo recorte de libertades, que el nifio
pueda exponer sus razones y explicar, en su caso, los motivos de su com-
portamiento®. No obstante, va a ser complejo que pueda expresarse de
manera libre y fluida si el procedimiento es excesivamente formalizado,

89 Si bien la intervencion de letrado no es obligatoria, se indica en la Circular que los
Fiscales procuraran que el menor sea informado de su derecho a designar abogado y, en su
caso defensor judicial. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE 2/2016, «Sobre
el ingreso..., ob.cit., pag. 25.

% DELGADO CASTRO se muestra especialmente critico ante falta de concrecién
legal del objeto de la audiencia al menor. El autor considera que la audiencia tiene como
unico objetivo informar al menor sobre el ingreso en el Centro. Sin embargo, es posible
interpretar desde una postura mas respetuosa con los derechos del menor, que el precepto
distingue la obligacién de escuchar al menor y por tanto dar la oportunidad de explicar
las razones de su conducta y, en segundo lugar, la obligacién de informar sobre las
circunstancias del ingreso. J. DELGADO CASTRO, «Aspectos procesales de la proteccién
de la infancia y la adolescencia» en V. CABEDO MALLOL, I. RAVETLLAT BALLESTE,
(coord.), Comentarios sobre las leyes de reforma del sistema de proteccion a la infancia y la
adolescencia. Valencia. Tirant lo Blanch, 2016, pp. 350-351.
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por lo que es primordial contar con personal preparado especificamente
para este tipo de comparecencias de personas menores de edad’!.

En consecuencia, es especialmente relevante el cumplimiento de lo
previsto en el art. 9 de la LOPJM en el cual, explicitamente se indica:

1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacién
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el
ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial
o de mediacién en que esté afectado y que conduzca a una decisién que
incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente
en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez. Para ello, el
menor debera recibir la informacién que le permita el ejercicio de este
derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados
a sus circunstancias.

En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecen-
cias o audiencias del menor tendran caracter preferente, y se realizaran
de forma adecuada a su situacién y desarrollo evolutivo, con la asistencia,
si fuera necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando pre-
servar su intimidad y utilizando un lenguaje que sea comprensible para
él, en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias informandole
tanto de lo que se le pregunta como de las consecuencias de su opinién,
con pleno respeto a todas las garantias del procedimiento.

Por tanto, la comparecencia judicial para decidir una afectacién tan
importante para la vida personal, familiar y social del nifio, debe necesa-
riamente adaptarse a su particular situacién y desarrollo. Siendo primor-
dial la asistencia de profesionales cualificados y especializados en el trato
con personas menores de edad.

Al tiempo que se establece la obligacién del juez de oir al menor, se
indica que este ha de ser informado sobre el ingreso. Es de suponer que
esta primera informacién sobre lo que supone un internamiento en un
centro de proteccion de alta seguridad la ha de proporcionar el propio
juez, o se le ha de facilitar en el propio juzgado, para ello vuelve a ser per-
tinente contar con formacion especializada para que dicha informacion
se trasmita de la manera més adecuada posible, en un lenguaje sencillo,
adaptado a las caracteristicas y posibilidades de comprensién del nifio®? .

91 Asi se dispone en las reglas 14 y 15 del ap. IV las Lineas directrices del Comité de
Ministros del Consejo de Europa: European Commission, Council of Europe, Directorate-
General for Justice, Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa para una
justicia adaptada a los nifios: adoptadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa
el 17 de noviembre de 2010 y exposicién de motivos, Oficina de Publicaciones, 2015,
https://data.europa.eu/doi/10.2838/97437.

92 Como se establece en la regla 2. Informacion y asesoramiento, del ap. IV de las Lineas
directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa: la informacion debe facilitarse
de manera adaptada a la edad y madurez del nifio, en lenguaje que sea comprensible y
con sensibilidad a su género y procedencia cultural. European Commission, Council of
Europe, Directorate-General for Justice, Directrices del Comité de Ministros del Consejo
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Ademas de escuchar al menor, el juez también tendra que atender
el parecer de las personas y entidades que tienen una efectiva responsa-
bilidad en el proceso educativo de aquel. En primer lugar, a la Entidad
Publica, normalmente sera la propia entidad que ostenta la tutela o guar-
da del menor quien habra solicitado la adopcién de esta modalidad de
acogimiento residencial ante los reiterados problemas conductuales del
nifo. Es importante que el juez escuche las razones que han llevado a
esta solicitud que, como se ha indicado, ha de venir avalada por los perti-
nentes informes psicosociales, porque la entidad es quien puede tener un
conocimiento mas directo de la situacién y circunstancias de la persona
y puede orientar sobre las necesidades educativas del nifio, especialmen-
te el personal que ha elaborado el informe. En este deberian recogerse
indicaciones sobre el contenido de la medida y su duracién, puesto que
el juez en su resolucién ha de pronunciarse sobre la posibilidad de apli-
car medidas de seguridad, asi como sobre la restriccion del régimen de
visitas, comunicaciones y salidas.

En segundo lugar, deberan pronunciarse los progenitores o tutores.
Es cierto que la medida se adopta respecto a nifios tutelados o en situa-
cién de guarda, no obstante, es importante escuchar el parecer de los
progenitores o tutores, especialmente cuando hayan sido ellos los que
hayan solicitado el amparo de la administracién ante las dificultades del
proceso educativo. En este tltimo supuesto, resulta esencial su colabora-
cién dado que han debido asumir la obligacién de someterse a un proce-
so educativo familiar.

También se puede dar audiencia a cualquier persona que el juez es-
time conveniente o que haya solicitado comparecer por poder aportar
su opinién para mejor perfilar las necesidades educativas del nifio®. Fi-
nalmente, habra de emitir informe el Ministerio Fiscal que expresara su
parecer respecto a la pertinencia o no de la adopcién de la medida.

Por ultimo, aunque de gran importancia, prevé la ley la obligacién
de recabar, al menos, el dictamen de un facultativo, a modo de prueba
pericial, asi como cualquier otra prueba que el propio juez considere re-
levante, o bien haya sido instada por alguna de las partes. Con relacion
a la intervencién del facultativo, el término presenta diversas acepciones
segtin el DRAL. Si bien, desde un punto de vista estricto va referido a la
profesién médica, desde una perspectiva mas amplia, también recoge
el diccionario otra acepcion desde la que se referiria a persona experta
o especializada. Por tanto, no necesariamente el dictamen lo habra de

de Europa para una justicia adaptada a los nifios: adoptadas por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa el 17 de noviembre de 2010 y exposicién de motivos, Oficina de
Publicaciones, 2015, https://data.europa.eu/doi/10.2838/97437.

% SANCHEZ HERNANDEZ ob. cit., pag. 308. Apunta a los casos en el menor ha sido
previamente objeto de un acogimiento familiar o residencial general, cuyos responsables
pidan exponer su parecer.
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emitir el médico forense adscrito al juzgado, pudiendo ser elaborado por
un especialista forense de otros ambitos de las ciencias psicosociales.
La intervencién médica, especialmente de un especialista en psiquiatria
forense puede tener su importancia para descartar la presencia de una
enfermedad o trastorno mental que, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 26.2 LOPJM, impediria la adopcién de la medida.

2.2, Modalidad urgente

Presenta como caracteristica que, por razones de urgencia, «conve-
nientemente motivadas» (art. 26.3 LOPJM) el menor es internado en el
centro, sin previa autorizacién judicial, por decisién de la Entidad Pu-
blica o el Ministerio Fiscal. En este supuesto, la autorizacion se solicita
posteriormente al ingreso para verificar las razones que han motivado
la urgencia de este (art. 778 bis. 3 LEC). Debe ser notificado al juzgado
competente lo antes posible, en todo caso dentro de las veinticuatro ho-
ras siguientes. Disponiendo a su vez el juzgado de setenta y dos horas
desde la comunicacién del ingreso para resolver, si lo mantiene o, por el
contrario, lo considera injustificado. En cuyo caso, ordenara la inmedia-
ta puesta en libertad.

Llama la atencién lo dilatado de los plazos, especialmente si se com-
paran con los previstos en el art. 17 de la LORRPM en casos de detencién
de menores sospechosos de la comisién de un delito. En dicho supuesto,
dispone el apartado 4° del precepto que los funcionarios policiales, en
el plazo maximo de veinticuatro horas deben dejar en libertad al menor
o bien, ponerlo a disposicién del Ministerio Fiscal (art. 17.5 LORRPM),
quien a su vez, en el plazo maximo de cuarenta y ocho horas desde la
detencién, debera decidir sobre su puesta en libertad, sobre el posible
desistimiento, o sobre la apertura del expediente poniendo al menor a
disposicion del juez de menores e instando la adopcién de alguna medi-
da cautelar. En el supuesto de la medida de acogimiento residencial, el
nino podria llegar a estar hasta noventa y seis horas privado de libertad
sin ratificacién judicial®, frente a las cuarenta y ocho previstas en el pro-
ceso penal de menores.

Por otra parte, encontrandonos ante un supuesto de privacion de la
libertad, no se contempla la posibilidad de recurrir al habeas corpus, a di-

% Como expresamente se indicé en el informe emitido por el Consejo General del
Poder Judicial al anteproyecto de Ley de Proteccion a la Infancia de 30 de septiembre
de 2014, pag. 108 «el procedimiento que se disefia no resulta adecuado, al demorarse
la resolucién, al menos 96 horas, sin contar los tiempos empleados para el registro del
procedimiento y las citaciones judiciales a aquellos que han de ser oidos. Tiempo que,
atendida la naturaleza de la resolucién administrativa y la necesaria proteccién del menor,
parece excesivo».
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ferencia de lo que ocurre al regularse la detencién del menor en reforma,
donde si esta expresamente recogido®.

Como contundentemente se refleja en el informe de Amnistia Inter-
nacional, la previsién incurre en una clara contradiccién al tiempo que
resulta claramente desproporcionada su duracién. Si el ingreso del nifio
en esta modalidad de centros ha de estar fundamentado en informes psi-
cosociales y, por tanto, se justifica por la existencia de un previo diagnés-
tico de problemas conductuales, tal exigencia se aviene mal con la posibi-
lidad de un ingreso urgente, sin necesidad de autorizacién judicial y con
una duracién claramente desproporcionada. Es por ello que, en aras a la
seguridad juridica de los nifios, se exhorta en el informe a especificar las
situaciones que avalarian dicho ingreso urgente que deberia ser evaluado
por el juez con esa maxima urgencia, dado lo aflictivo de la medida®.

Muy critico se muestra el informe del Consejo General del Poder Ju-
dicial al Anteproyecto de Ley de Proteccién a la Infancia de 30 de sep-
tiembre de 2014, con la regulacion del procedimiento para su adopcion,
especialmente el de urgencia al no ser respetuoso con los derechos de
defensa y a la tutela judicial efectiva del interesado, que deberia ser oido.
Por lo que se sugirié la modificacién del procedimiento para introducir
una regulaciéon mas agil y respetuosa con el derecho de contradiccién y
audiencia”.

La circular de FGE 2/2016 dispone de manera expresa que el plazo
para la ratificacién de la medida no puede elevarse mas alla de las setenta
y dos horas al ser vinculante la limitacién fijada en el art. 17.2 CE para
las detenciones extrajudiciales, que no opera con caracter exclusivo en el
orden penal®®.

D. Contenido de la resolucion

En la resolucién en la que se autorice el ingreso del menor, debe el
juez pronunciarse expresamente sobre la limitacién de determinados de-
rechos, en concreto: sobre la posibilidad de aplicar medidas de seguri-

% Sin embargo, como senala la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE
2/2016, «Sobre el ingreso..., ob.cit., pag. 34, de darse un exceso en los plazos como la falta
de control regular del internamiento pueden dar lugar al procedimiento de habeas corpus
al amparo de lo dispuesto en el art. 17.4 de la CE y a semejanza de los supuestos previstos
en el art. 763 LEC.

% AMNISTIA INTERNACIONAL (2015). Recomendaciones de Amnistia Internacio-
nal..., cit. pag. 15.

7 Informe del Consejo General del Poder Judicial al anteproyecto de Ley de Proteccion
a la Infancia de 30 de septiembre de 2014, pag. 108.

% FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular FGE 2/2016, «Sobre el ingreso...,
ob.cit., pag. 31. De no haberse autorizado el ingreso, trascurridas las setenta y dos horas
preceptivas, habria en su caso llevar al nifio a un centro de proteccién ordinario.
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dad, concretar limites temporales al régimen de visitas, comunicaciones
y salidas (art. 26. 3 LOPJM). De no especificarse tales restricciones en el
auto correspondiente, no deberian limitarse tales derechos al nifio. En
la todavia escasa jurisprudencia que se ha publicado hasta el momento
se constata la ausencia de estas referencias, asi en el Auto del Juzgado
de Primera Instancia e Instrucciéon de Aoiz/Agoitz de 4/12/2020. ROJ AJ-
PII 276/2020 no hay mencién expresa a estos extremos, tampoco encon-
tramos ninguna referencia en el Auto del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién de Aoiz/Agoitz de 19/01/2021. ROJ AJPII 149/2021, como
tampoco en el Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de
Aoiz/Agoitz de 16/02/2021. ROJ AJPII 150/2021.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 778 bis 5 de la LEC, frente a la
resolucion del Juzgado, autorizando o ratificando el ingreso «podrd inter-
ponerse recurso de apelacion por el menor afectado, la Entidad Piiblica, el
Ministerio Fiscal, o los progenitores o tutores que sigan teniendo legitima-
cién para oponerse a las resoluciones en materia de proteccion de menores.
El recurso de apelacion no tendrd efecto suspensivos.

3.5.2. Régimen de cumplimiento

La regulacién se completa con una serie de disposiciones relativas al
régimen de cumplimiento de esta especifica modalidad de acogimiento
residencial. Destaca su cierta semejanza con las previsiones de la LO-
RRPM vy su reglamento de desarrollo (Real Decreto 1774/2004, de 30 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en
adelante RM), en particular con las directrices para la ejecucién de las
medidas de internamiento. Es por ello que resulta de un indudable inte-
rés su analisis comparativo.

A. Informacion

Dispone el art. 26.4 de la LOPJM que, en el momento del ingreso, el
menor recibira informacién escrita sobre sus derechos y deberes, sobre
las normas de funcionamiento del centro, las cuestiones de organizacién
general, el régimen educativo, el régimen disciplinario y los medios para
formular peticiones, quejas y recursos.

Tal informacién se ha de proporcionar valorando la edad y circuns-
tancias del nifio con el fin de asegurar su comprensién. Por lo que cabra
tener en cuenta, su madurez y, por supuesto, su lengua, con el fin de pro-
porcionarle la informacién en la que habitualmente use el menor para
comunicarse.

El precepto reproduce, practicamente, la redaccién del art. 58 de la
LORRPM. La principal dificultad que encontramos en la LOPJM es que
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dichos aspectos apenas estan regulados en esta o lo estdn de manera cla-
ramente insuficiente, como es el caso del régimen disciplinario.

B. Supervision y control

En el mismo auto en el que el juzgado acuerde o ratifique el ingreso
ha de indicar la obligacién de la Entidad Publica y de la Direccién del
Centro de informar periédicamente al Juzgado y al Ministerio Fiscal de
las circunstancias del menor y de la necesidad de mantener la medida.
Estos informes periédicos han de ser emitidos cada tres meses, como
minimo, salvo que el juzgado fije una periodicidad inferior. Ademas, po-
dra requerir otros informes cuando asi lo estime conveniente®. (Art. 778
bis.6 LEC)

Por su parte, dispone el art. 32 de la LOPJM:

Con independencia de las inspecciones de los centros que puedan
efectuar el Defensor del Pueblo, las instituciones autonémicas equivalen-
tes y el Ministerio Fiscal, la medida de ingreso del menor en el centro de
proteccién especifico deberd revisarse al menos trimestralmente por la
Entidad Publica, debiendo remitir al érgano judicial competente que au-
torizé el ingreso y al Ministerio Fiscal, con esa periodicidad, el oportuno
informe motivado de seguimiento que incluya las entradas del Libro de
Registro de Incidencias.

A los efectos de las inspecciones e informes a los que se refiere el pa-
rrafo anterior, el Libro de Registro de Incidencias debera respetar, respec-
to a los cesionarios de datos, la adopcion de las medidas de seguridad de
nivel medio establecidas en la legislacién vigente en materia de proteccién
de datos de caracter personal.

El control de legalidad y adecuacion de la medida a las necesidades
educativas del menor corresponde a diferentes instituciones. En primer
lugar, al 6rgano judicial competente, asimismo, al Ministerio Fiscal en
consonancia con su obligacién de tutela de las personas vulnerables,
entre las que claramente se encuentran las personas menores de edad,
especialmente los que presentan problemas conductuales por su mayor
situacién de riesgo, marginalidad y exclusién social. Finalmente, la pro-
pia Administraciéon autonémica titular de la tutela o, en su caso, guarda
del menor, tiene la obligacién de velar que en los centros se desarrolle un
adecuado ejercicio de dichas potestades, dirigido a crear el clima y las
condiciones para la educacién y formacién de la persona. Y por supues-
to, como garantes maximos del adecuado ejercicio de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos y de su respeto por las administraciones,

% La exigencia de un informe de periodicidad, como minimo, trimestral viene a
coincidir en el plazo con el que asimismo se exige en el cumplimiento de las medidas de
internamiento impuestas a menores infractores como asi dispone el art. 13.2 del RM.
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la institucién del Defensor del Pueblo y su homoélogo en las respectivas
comunidades auténomas.

C. Duracion

Ni la LOPJM ni la LEC fijan una duracién maxima de la medida, se
establece en los dos textos una férmula analoga, caracterizada por su
indeterminacién. La literalidad del art. 26.5 de la LOPJM es muy similar
a la del art 778 bis 7 de la LEC en este punto. En ambos textos se indica
que los menores no permanecerdn en el centro mds tiempo del estrictamen-
te necesario para atender a sus necesidades especificas.

Sin embargo, se constatan dos diferencias en la redaccién de dichos
textos. En el segundo parrafo del art. 778 bis. 7 de la LEC referido al cese
de la medida, se concreta que este serd acordado por el érgano judicial
competente, frente a la referencia contenida en el art. 26.5 de la LOPTM
que atribuye dicha competencia al 6rgano judicial gue esté conociendo
del ingreso, en ambos supuestos la resolucién se adoptara de oficio o a
propuesta de la Entidad Priblica o del Ministerio Fiscal. La segunda di-
ferencia va referida al informe que ha de avalar el cese de la medida, el
texto de la LEC indica que ha de tratarse de un informe psicolégico, social
v educativo, en tanto el de la LOPJM exige, solamente, un informe psico-
social, obviando los aspectos educativos.

Es poco comprensible que dos preceptos aprobados por la misma ley
de reforma y referidos a la misma cuestién presenten tales divergencias.
Tal vez hubiera resultado mas conveniente diferenciar claramente los te-
mas a abordar en cada uno de los textos legales y no incurrir en inade-
cuados solapamientos e incomprensibles diferencias.

No se fija un tiempo méaximo de duracién del internamiento'® del
menor en el centro, por lo que en la practica se va a poder convertir en
una medida de internamiento de duracién indeterminada o cuya dura-
cién podra abarcar hasta que el sujeto alcance la mayoria de edad, mo-
mento en el cual necesariamente tendrd que ser puesto en libertad'®'. Si
bien, habran de ser los criterios educativos y la evolucién del nifio los que
determinen la necesidad del mantenimiento de la medida o, en su caso,
de su cese. Teniendo siempre muy presente su excepcionalidad.

100 Sj bien la medida ha de ser revisada cada tres meses de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 778 bis 6 de la LEC.

101 En el DICTAMEN DEL CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL 4/2014..., ob. cit., pag.
13, se indica que deberia establecerse un plazo maximo de estancia en estos centros por
razones de seguridad juridica.
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D. Derechos y deberes

A diferencia de lo previsto en la LORRPM (arts. 56 y 57) donde al
regularse el régimen de ejecucion de las medidas privativas de libertad,
se concretan los derechos y deberes de los menores internados, no se
da tal situacién en la regulacion de esta figura. Y ello, a pesar de que
hay expresas referencias a la obligacién de informar sobre los mismos al
menor que es internado. Lo cual lleva a plantearnos la cuestion de a qué
derechos se referira el legislador al establecer tal obligacién. Si examina-
mos la LOPJM, esta se refiere en dos momentos a los derechos y deberes
de los ninos. En primer lugar, con caracter general para toda persona
menor de edad, el cap. IT recoge los derechos del menor, relacionandose
en concreto: el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, a
la informacion, a la libertad ideolégica, a la participacién, asociaciéon y
reunion, a la libertad de expresién y a ser oido y escuchado. También
se contempla una relacién de deberes en el cap. III diferencidndose tres
ambitos: el familiar, el escolar y el social.

Mas especificamente, dirigidos a los nifios en situacién de acogimien-
to, el catalogo de derechos contemplado en el art 21 bis. Su apartado pri-
mero recoge los aplicables a todos los menores acogidos, relacionandose
en el ap. 2 los especificos de los menores en acogimiento familiar. Por
ello, en este caso solo serian de aplicacion los contemplados en el ap. 1,
en particular:

a) Ser oido en los términos del articulo 9 vy, en su caso, ser parte en
el proceso de oposicién a las medidas de proteccién y declaracién
en situacién de desamparo de acuerdo con la normativa aplicable,
y en funcién de su edad y madurez. Para ello tiene derecho a ser
informado y notificado de todas las resoluciones de formalizacién
y cese del acogimiento.

b) Ser reconocido beneficiario del derecho de asistencia juridica gra-
tuita cuando se encuentre en situacion de desamparo.

¢) Dirigirse directamente a la Entidad Publica y ser informado de
cualquier hecho trascendente relativo al acogimiento.

d) Relacionarse con su familia de origen en el marco del régimen de
visitas, relacién y comunicacién establecido por la Entidad Publica.

e) Conocer progresivamente su realidad socio-familiar y sus circuns-
tancias para facilitar la asuncién de las mismas.

f) Recibir con la suficiente anticipacién la informacion, los servicios
y los apoyos generales que sean necesarios para hacer efectivos los
derechos de los menores con discapacidad.

g) Poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las reclamaciones o
quejas que considere, sobre las circunstancias de su acogimiento.

h) Recibir el apoyo educativo y psicoterapéutico por parte de la En-
tidad Puablica, para superar trastornos psicosociales de origen,
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medida esta aplicable tanto en acogimiento residencial, como en
acogimiento familiar.

i) Recibir el apoyo educativo y psicoterapéutico que sea necesario.

j) Acceder a su expediente y conocer los datos sobre sus origenes y
parientes biolégicos, una vez alcanzada la mayoria de edad.

Por el contrario, no hay relacién de deberes especificos de los meno-
res en acogimiento. No encontramos por tanto en la regulacion estatal el
estatuto juridico completo vigente en estos centros. Es necesario acudir
a la legislacién autonémica en la que si podemos encontrar un catalogo
de derechos y deberes!'®?. Quizas hubiera sido deseable para la aplicacién
de una medida que implica una afectacién importante a la libertad am-
bulatoria del nifio, que la relacién de derechos y deberes hubiera estado
recogida en la propia ley, de igual forma que se recogen, como se analiza
a continuacion, las medidas de seguridad y contencién'®.

L. Medidas de seguridad y contencion

La previsién de medidas de seguridad y contencién, asi como de un
régimen disciplinario, que nos recuerda en bastantes aspectos al previs-
to para los menores infractores, es quizas la caracteristica mas notable
de esta especifica modalidad de acogimiento residencial. A pesar de la
declaracién del preambulo de la ley en el que expresamente se intenta la
separacién con los menores responsables de un delito, lo cierto es que en
su desarrollo y aplicacién practica encontramos notables coincidencias,
si bien adolece el régimen de la medida de acogimiento de algunas insufi-
ciencias frente a la mas completa regulacién de la ejecucién de la medida
de internamiento.

E.1. Medidas de aplicacion general en los centros de proteccion

En cuanto al fundamento de estas medidas podemos ubicarlas en
el conjunto de medidas establecidas en los centros de protecciéon para
garantizar la convivencia y seguridad en estos. El art. 21 ter de la LO-
PJM anadido por la disp. final 8.11 de la L.O. 8/2021 de 4 de junio, de
Proteccion Integral a la Infancia y Adolescencia frente a la Violencia (en
adelante LOPIIAFV), incluye una completa regulacién de las medidas
dirigidas a alcanzar dicha finalidad, destacando como novedades mas
significativas:

102 En el ambito de la Comunidad Valenciana, la orden de 17 de enero de 2008 de la
Conselleria de Bienestar Social, recoge en sus. Arts. 71 y 72 respectivamente, los derechos
y deberes de los menores acogidos. Publicado en el DOCV n° 5693 de 1 de febrero de 2008.

13 SANCHEZ HERNANDEZ ob. cit., pag. 309.
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Una descripciéon de las medidas aplicables en los centros de protec-
cién: diferencidandose dos modalidades, las medidas preventivas y las de
desescalada'®. Se especifica que solo, excepcionalmente, se podran apli-
car medidas de contencién fisica!®, estando expresamente prohibida la
contencién mecanica consistente en la sujecion de la persona menor de
edad a una cama articulada o a un objeto fijo o anclado a las instalacio-
nes o a objetos muebles.

Se regulan, asimismo, los principios generales a tener en cuenta en
la aplicacion de las medidas, a saber: legalidad, necesidad, individual-
izacién, proporcionalidad, idoneidad, graduacién, transparencia y buen
gobierno. Y, por otro lado, los principios rectores de la ejecucién de las
medidas de contencidn, en particular: excepcionalidad, minima intensi-
dad posible y tiempo estrictamente necesario, se ejecutaran con respeto
a la dignidad, privacidad y derechos de la persona menor de edad.

Se determina la necesaria especializacion de los profesionales encar-
gados de la ejecucion de las medidas que deberan tener formacién espe-
cializada en derechos de la infancia y adolescencia, asi como en resolu-
cién de conflictos y técnicas de sujecion personal.

Para el supuesto que se tengan que aplicar medidas de contencién
fisica se establecen unos criterios especificos méas rigurosos, en concreto:

Deben ser comunicadas de forma inmediata a la Entidad Pubica y al
Ministerio Fiscal.

Han de ser anotadas en el Libro registro de incidencias que sera su-
pervisado por la Direccién del Centro. También se anotaran en el expedi-
ente individualizado del menor.

Si se ha utilizado fuerza en aplicacién de la medida de contencién, la
persona menor de edad tendra que ser explorada por un médico en un
plazo méaximo de cuarenta y ocho horas, quien extendera el correspon-
diente parte.

104 El art. 21 ter 4 de la LOPJM define el contenido de las medidas de desescalada: 4.
«Las medidas de desescalada consistiran en todas aquellas técnicas verbales de gestién
emocional conducentes a la reduccién de la tensién u hostilidad del menor que se
encuentre en estado de alteracién y/o agitacion con inminente y grave peligro para su vida
e integridad o para la de otras personas».

105 E] art. 21 ter 5 de la LOPJM define las medidas de contencién fisica «Las medidas
de contencién fisica podran consistir en la interposicién entre el menor y la persona u
objeto que se encuentra en peligro, la restriccion fisica de espacios o movimientos vy,
en ultima instancia, bajo un estricto protocolo, la inmovilizacién fisica del menor por
personal especializado del centro.

Como medida excepcional y tinicamente aplicable en centros de proteccién de
menores con trastornos de conducta, la medida de contencién fisica podra consistir en
la sujecion de las mufiecas del menor con equipos homologados, que se aplicara con las
garantias previstas en el articulo 28 de esta ley».
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Las medidas de contencién no pueden ser aplicadas: a personas
menores de catorce anos, a las menores gestantes, a las menores hasta
seis meses después de la terminacién del embarazo, a las madres lac-
tantes, a las personas que tengan hijos e hijas consigo, ni a quienes se en-
cuentren convalecientes por enfermedad grave. Salvo que de la conducta
del sujeto pueda derivarse un inminente y grave peligro para su vida e
integridad o para la de otras personas.

Finalmente, la direccién o en quien esta delegue debe decidir sobre la
adopcién de medidas de contencion consistentes en la restriccion de es-
pacios y movimientos o la inmovilizacién del menor, se exige motivacién
y comunicacién inmediata a la Entidad Pubica y al Ministerio Fiscal.

Esta ultima referencia resulta un tanto repetitiva por cuanto es la
regla general siempre que se aplique cualquiera de las medidas previstas
de contencion fisica y no tinicamente de las dos que exigen decision ex-
presa de la Direccidn, si bien en este supuesto se afiade la necesidad de
motivacién, no establecida con caracter general.

E.2. Medidas de seguridad en los centros para menores con problemas de
conducta

Por lo que se refiere a las medidas de seguridad aplicables, de ma-
nera especifica, en esta modalidad de centros, se enumeran tres cate-
gorias que son desarrolladas por el texto legal. En concreto, se distin-
guen en el art. 27 LOPJM: las medidas de contencidn, el aislamiento
provisional y los registros personales y materiales. Cabe destacar que
la ley ha sido reformada en este punto por la disp. final 8.12 de la L.O.
8/2021 de 4 de junio PITAFV que ha matizado la forma de aplicacién
de estos mecanismos coercitivos, asi como los supuestos en los que se
pueden emplear.

El apartado segundo del precepto establece en qué casos se pueden
aplicar y la formacién del personal que puede aplicar estas. En cuanto
a los supuestos que pueden dar lugar a su aplicacién, se enumeran los
siguientes: intentos de fuga, resistencia activa que suponga una grave
alteracién de la convivencia, o una grave vulneracién de los derechos de
otros menores, o riesgo de autolesion, de lesiones a otros o dafios gra-
ves a las instalaciones. Las medidas de seguridad se aplicaran siempre
como ultimo recurso puesto que solo podran utilizarse si han fracasado
las medidas preventivas y de desescalada que tendran caracter priori-
tario. Esta ultima referencia se ha incorporado por la disp. Final 8.11
de la L.O. 8/2021, desarrollandose en el nuevo art. 21 ter, como se ha
expuesto.

El personal encargado de su aplicacion tiene que estar especializado
y con formacién en materia de derechos de la infancia y la adolescencia,
en resolucion de conflictos y técnicas de sujecién.
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La decisiéon de adoptar medidas de seguridad corresponde al Director
del Centro o persona en quien delegue. La decisién ha de ser motivada
y se ha de notificar con caricter inmediato a la Entidad Publica y al
Ministerio Fiscal y podran ser recurridas por el menor, Entidad Publica
y Ministerio fiscal ante el Juez que conozca del ingreso el cual debera
resolver y tras recabar informe del centro, previa audiencia del menor y
del Ministerio Fiscal.

E.2.1. Medidas de contencion

El primer grupo de medidas de seguridad aplicable son las medidas
de contencién, se aplica la regulacion genérica contenida en el art. 21 ter.
En dicho precepto ya se indica que, en el marco de la contencion fisica,
de forma excepcional en los centros de protecciéon para menores con pro-
blemas de conducta, sera admisible:

(...) la sujecién de las munecas del menor con equipos homologados (art.
21 ter. 5)

Completandose la regulacién en el art. 28. 3 siempre y cuando se rea-
lice bajo un estricto protocolo y no sea posible evitar por otros medios la
puesta en grave riesgo de la vida o la integridad fisica del menor o de ter-
ceros. Esta medida excepcional solo podra aplicarse por el tiempo minimo
imprescindible, que no podra ser superior a una hora. Durante este tiem-
po, la persona menor de edad estard acomparfiada presencialmente y de
forma continua, o supervisada de manera permanente, por un educador u
otro profesional del equipo educativo o técnico del centro.

Tal excepcion parece poco compatible con el criterio general de pro-
hibicién de los medios de contencién mecanica que se vuelve a reiterar
en el ap. 4 del art. 28 para este tipo de medida. La utilizacién de un me-
canismo para la sujeciéon del menor parece que entra dentro del concepto
de contencién mecdnica, al menos viene a coincidir con la descripcién
de los supuestos de contencién mecanica contemplados en la anterior
redaccion del art. 28, concebidos también como ultimo recurso y solo
para situaciones de grave riesgo para el propio menor o para terceros,
mediante equipos homologados.

Es cierto que la nueva regulacién ha concretado el procedimiento,
exigiendo que el menor esté acompariado durante el tiempo en que se
esté aplicando la medida, que sera el minimo imprescindible, no supe-
rior a una hora.

E.2.2. Aislamiento provisional
En segundo lugar, el art 29 regula la medida de seguridad de «ais-

lamiento provisional del menor». La finalidad de este, como concreta
el precepto, es la prevencion de actos violentos, autolesiones, lesiones
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a otros menores residentes en el centro, al personal de este o a terceros
y también graves danos a las instalaciones de aquel. El texto ha sido re-
formado por la disp. final 8.14 de Ley Organica PIIAFV, que ha reducido
el tiempo maximo de aislamiento pasando de seis a tres horas, tiempo
en que el menor ha de estar acompanado presencialmente y de forma
continua o supervisado de manera permanente por un educador u otro
profesional del equipo educativo o técnico del centro. Bajo la anterior
redaccion se indicaba que la medida se cumpliria preferentemente en
la propia habitacién o en otro espacio de similar habitabilidad y dimen-
siones, mencién que ahora desaparece, indicindose tinicamente que la
medida se cumplird en un espacio adecuado.

Se indica, de manera expresa, que no puede ser aplicada como medi-
da disciplinaria, por lo que solo cabe su aplicacién como medida preven-
tiva de conductas violentas, en una regulacién similar a la del RM en su
art. 55 que también la contempla como medida de contencién. En este
punto encontramos una divergencia con el régimen previsto en la LORR-
PM al contemplarse la separacién del grupo como la medida sanciona-
dora mas grave'® para casos de comisién de faltas graves y muy graves.

Amnistia Internacional advierte en su informe que, pese a que la ley
expresamente indica que no puede ser utilizada como medida sanciona-
dora, es practica de los ordenamientos autonémicos recurrir a esta como
medio de sancién!?’.

196 Condiciones de cumplimiento de la sancién de aislamiento en el art. 60 de la
LORRPM vy art. 66 del RM:

— Supuestos en que se puede imponer: casos en que se manifieste una evidente
agresividad o violencia y cuando haya una alteracion reiterada y grave de la
convivencia: solo esta prevista para faltas muy graves y graves.

— Lugar de cumplimiento: en su habitacién o en otra de anédlogas caracteristicas
durante el horario de actividades del centro.

— Su duracién podra ser de tres a siete dias

— Condiciones de cumplimiento.

o El menor dispondra de dos horas al aire libre.

o Debera asistir a las clases de ensenanza obligatoria.

o Podra recibir visitas de familiares, autoridades y profesionales.

o Se planificaran actividades individuales para realizar por el menor en la
habitacién.

o Sera visitado diariamente por el médico o psicélogo que informarian sobre la
salud del menor y sobre la conveniencia de modificar la sancién.

— Exclusiones. En ningin caso la sancién se aplicara a:

o Menores embarazadas y hasta seis meses después de la finalizacion del embarazo.
0 Madres lactantes y con hijos en su compaiiia.
o0 Menores enfermos

— Se dejara sin efecto cuando se aprecie que la sancién ha afectado a la salud fisica
o mental del menor.

107 AMNISTIA INTERNACIONAL (2015). Recomendaciones de Amnistia Internacio-
nal..., cit. pag. 16. Se expone en el informe que a pesar de que en la ley expresamente se
establece que no se puede utilizar el aislamiento como medida disciplinaria en los centros
de proteccion, hay legislacion autonémica en la que si se contempla tal posibilidad: Am-
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E.2.3. Registros personales y materiales

Finalmente, el art. 30 contempla la regulacién de los registros perso-
nales y materiales. Ambas modalidades se llevardan a cabo con respeto a
la dignidad, privacidad y derechos fundamentales de la persona y con la
finalidad de evitar situaciones de riesgo derivadas de la salida o introduc-
cién al centro de objetos, instrumentos o sustancias que puedan resultar
peligrosos o perjudiciales. Para su ejecucion se utilizaran preferentemen-
te medios electrénicos.

El registro personal y cacheo del menor se llevara a cabo al menos
por dos profesionales del mismo sexo del menor. Si es necesaria la expo-
sicién corporal, esta serd parcial, en lugar adecuado, sin la presencia de
otros menores, preservando la intimidad del menor.

En cuanto a los registros materiales, el personal podra registrar las
pertenencias del menor, pudiendo retirarle aquellos objetos que pudieran
ser de ilicita procedencia, resultar dafiinos para si, para otros o para las
instalaciones del centro o no autorizados para menores de edad. Si no
pueden realizarse en presencia del menor se le comunicara previamente.

Es criticable la escasa regulacion de los registros, siendo que algunos
pueden llegar a ser invasivos de la intimidad del menor, por ello merece-
rian una regulacién mucho mas exhaustiva.

I Régimen disciplinario.

Regula el art. 31 el régimen disciplinario. En el precepto se contem-
plan una serie de criterios generales, si bien no se concreta la relacion de

nistia Internacional ha denunciado que, en la Comunidad de Madrid, la Ley de Garantias
de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia Ley 6/1995, de 28 de marzo, en su articulo
73 relativo a medidas disciplinarias, incluye la posibilidad de sancionar mediante la «se-
paracién del grupo con privacion o limitacién de estimulos». Igualmente, la Generalitat
de Cataluiia, en el art. 139 c) de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los Derechos y Opor-
tunidades en la Infancia y Adolescencia prevé la posibilidad de aplicar la separacién del
grupo como medida sancionadora. Asi también en la Comunidad Valenciana, orden de 17
de enero de 2008 por la que se regula la organizacién y funcionamiento de los centros de
proteccién, en cuyo art. 81 prevé también como posible sancién la separacién del grupo
con o sin privacion o limitacién de incentivos. Esta medida no podra superar los tres dias
consecutivos. Todo ello en contra de lo estipulado en normativa internacional de derechos
humanos como las Reglas de Naciones Unidas para menores privados de libertad. Al res-
pecto cabe indicar que la jerarquia normativa y la prohibicién de imponer como sancién
disciplinaria la separacion del grupo, va a suponer la imposibilidad de aplicar tal medida
con relacién a los nifios internados por aplicacién de la medida protectora. Cabe no obs-
tante destacar la indeseable confusiéon de menores en régimen de proteccién y en régimen
de reforma que encontramos en alguno de los textos autonémicos, claramente desfasados.
Asi en la citada ley de la comunidad de Madrid en cuyo art. 67 se da una definicién de
adolescente en conflicto social al que, de aplicarle medida de internamiento, le podria ser
de aplicacién, de darse sus presupuestos, la antedicha sancion.
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conductas y, en su caso, sanciones aplicables. Refiere el precepto que el
mismo se fundara en el proyecto socioeducativo del centro y en el pro-
yecto individualizado de cada menor. A este se le ha de informar de la
existencia de tal régimen vy, por razones de seguridad juridica, ha de ser
asimismo informado de la relacién de hechos que pueden dar lugar a la
aplicacion de tal régimen vy, l6gicamente, también de las sanciones que,
en su caso, se le podrian aplicar.

En este caso, el problema es que ni las infracciones ni las sanciones
se relacionan ni regulan en la normativa estatal, hemos de acudir a la
normativa autonémica para encontrar dicha regulacién. Ello podria dar
lugar a agravios comparativos entre comunidades auténomas, lo cual
es censurable, en una materia en la que se esta afectando a los derechos
fundamentales de la persona y especialmente teniendo en cuenta que el
sujeto es especialmente vulnerable por su menor edad y por su especifica
problematica conductual.

Con relacién a los criterios generales que si se contemplan, se in-
dica que la aplicacién del régimen disciplinario sera siempre el tltimo
recurso, prefiriéndose el recurso a sistemas restaurativos de resolucién
de conflictos e interaccién educativa. Se fija como limite maximo de las
sanciones las previstas en la LORRPM, al indicarse que no podran es-
tablecerse restricciones de igual o mayor entidad que las previstas en
aquella. Asimismo, tampoco podran utilizarse las medidas de seguridad
contempladas en los arts. 27 a 30 (medidas de contencién, aislamiento
provisional, registros personales y materiales) con fines disciplinarios.

Se indica expresamente, como no podia ser de otra forma, que la nor-
mativa autonémica en materia disciplinaria debe ser suficiente y adecua-
da a los principios constitucionales y a los recogidos en la propia LOPTM
y en el T. IX de la Ley de Régimen Juridico y del Procedimiento Admi-
nistrativo comun Ley 30/92, de 26 de noviembre, dedicado a la potestad
sancionadora de la Administracién, en el que se recogen los principios de
esta y los principios del procedimiento. Esta tltima ley, como es sabido,
ha sido derogada por lo que cabra acudir a la legislacién que la sustituye,
en concreto la Ley 40/2015 de 1 de octubre: Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico y la Ley 39/2015 de 1 de octubre: Ley de Procedimiento
Comun de las Administraciones Publicas!'®. Finalmente se contempla
del derecho del menor a un «abogado independiente» y el respeto a su
dignidad y derechos, sin que en ningtun caso se les pueda privar de los
mismos.

198 Como respectivamente indican la disposicién final decimotercera y cuarta de
ambas leyes: «Las referencias hechas a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992,
2512, 2775 y RCL 1993, 246), de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se entenderan hechas a la Ley del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas o a la Ley de Régimen Juridico
del Sector Publico, segtin corresponda».
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G. Traslados

Se le puede trasladar a otro centro sin necesidad de autorizacion ju-
dicial desconociendo la importancia que para el nifio tiene mantener las
relaciones con su entorno. Tampoco se exige motivar el traslado por ra-
zones que podrian justificarlo como las necesidades educativas del nifo,
razones de seguridad del menor o su interés superior. Si comparamos
con la situacién de los menores condenados por la comisién de un hecho
delictivo'?”, en dicho supuesto si es necesaria la autorizacién del juez que
condend al menor y, en todo caso, el traslado ha de estar justificado por
unas razones muy concretas.

Por ello, resulta especialmente censurable que una decisién de tanta
importancia para la vida del nifio no precise de una justificacién adecua-
da y no tenga que ser autorizada por el 6rgano judicial''’. Si se contempla
que la decisién de traslado sea notificada al Ministerio Fiscal y a las per-
sonas interesadas, quienes podran recurrirla.

El déficit de garantias para los traslados en la medida de acogimiento
residencial, frente a la regulacién de los internamientos de la LORRPM,
exige que el Ministerio Fiscal, especial garante de las personas vulnera-
bles vy, en concreto de los nifios, esté especialmente atento ante la even-
tualidad de un traslado y que, en su caso, recurra dicha decisién si la
misma no estuviera fundamentada en la atencién a las particulares cir-
cunstancias del nifio y en su superior interés.

H. Relaciones con el exterior: comunicaciones, visitas y permisos de salida

La intervencion esta dirigida a que el nifio pueda, en su caso, rein-
tegrarse a su entorno social y familiar, siempre que sea posible y asi lo
aconseje su interés; resulta especialmente importante el analisis de la
regulacién de las relaciones del nifio con su entorno. Entrando en el exa-
men de la previsién normativa, la encontramos recogida en los arts. 34

19 Dispone el art. 35 del RM: Para trasladar al menor a un centro de una comunidad
auténoma diferente a la del juzgado que lo haya condenado, se requiere la autorizacion de
éste y que se den los siguientes requisitos:

— Que se acredite que el domicilio del menor o el de sus representantes se encuentra en

dicha comunidad auténoma.

— Interés del menor de alejarlo de su entorno familiar y social.

— Por razones temporales de plena ocupacion de los centros.

En todos los casos, para trasladar al menor fuera del centro se requerird la autorizacion del
juez de menores a cuya disposicion se encuentre. Sin embargo, tal regla tiene dos excepciones:
por razones de urgencia se puede trasladar al menor a una institucion sanitaria, sin perjuicio
de su comunicacion inmediata al juez de menores; para la prdctica de diligencias procesales
serdn ordenadas por el érgano judicial correspondiente, salida que serd comunicada al juez
de menores si no es él quien la ha ordenado.

110 DELGADO CASTRO, ob.cit., pag. 355.
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y 35 de la LOPJM, dedicado el primero a la regulacién del régimen de
visitas y permisos de salida y el segundo, al régimen de comunicaciones
del menor.

H.1. Régimen de visitas y permisos de salida

Dispone el ap. 1° del art. 34 que las visitas de familiares y allegados
solo podran ser restringidas y suspendidas en interés del menor por el
director del centro quien habra de motivarlo. La restriccién o suspensién
de las visitas solo se puede justificar por razones educativas, cuando asi
lo exija su tratamiento educativo y conforme a los términos recogidos en
la autorizacién judicial que permitio el ingreso en el centro.

A diferencia de lo que ocurre en la legislacién penal de menores, en la
que se regulan, de manera detallada, aspectos como el minimo de visitas
a que tiene derecho el menor, asi como su duracién; en este supuesto, no
encontramos referencia a estos extremos por lo que en situacién ordina-
ria deberia tener el nifio derecho a minimos superiores a los reglamenta-
dos para los menores infractores (art. 40 RM).

Tampoco se encuentra ninguna referencia a la posibilidad de tener
comunicaciones intimas, lo cual es importante por las edades en las que
se puede aplicar esta modalidad especifica de acogimiento, que abarca
hasta la mayoria de edad. Puede resultar especialmente gravoso para los
supuestos en los que se restrinjan las salidas del menor. En el régimen de
aplicacién de las medidas de internamiento si se contempla el derecho
a visitas intimas para los menores que durante un plazo superior a un
mes no disfruten de salidas de fin de semana u ordinarias (art. 40.8 RM).
Hubiera sido conveniente tener en cuenta esta posibilidad para la even-
tualidad en que queden restringidas las salidas del centro.

No hay referencias al derecho del menor de ser visitado por autori-
dades: Defensor del Pueblo e instituciones autonémicas analogas, con el
Ministerio Fiscal, Defensor Judicial, Juez.

Por otro lado, aunque la ley, como se ha analizado, refiere la existen-
cia de un régimen disciplinario, si bien sin concretar las posibles infrac-
ciones y sanciones, que se derivan expresamente a la regulacién autoné-
mica; encontramos, no obstante, una limitacién al mismo al indicarse
expresamente que «el derecho de visitas no podra ser restringido por
aplicacién de medidas disciplinarias» (art. 34.1 LOPJM).

Con relacién a las salidas del nifio del centro, en principio no hay
limitacién salvo que, por su interés o porque el tratamiento educativo
lo aconseje, la direccién del centro pueda considerar su restriccién o su-
presién con la motivacién adecuada y de acuerdo con lo indicado en la
autorizacion judicial de ingreso.
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Si desde la direccién del Centro se decide limitar las visitas y/o las
salidas del nifio debe notificarse a las personas interesadas, al menor y al
Ministerio Fiscal. La decision de restringir, suspender o suprimir las visi-
tas o salidas puede ser recurrida ante el juez competente del ingreso, es-
tando legitimados para recurrir exclusivamente, el Ministerio Fiscal y el
menor al que se le garantizara asistencia legal de abogado independiente
seglin la diccién legal. No se prevé la posibilidad de que sean los padres
o allegados del menor los que puedan recurrir la decision, lo cual no en-
caja bien con el derecho del nifilo de mantener vinculos con su familia de
origen. Es cierto que la medida es de aplicacion exclusiva a menores que
estén en situacién de guarda o tutela administrativa, pero encontraremos
situaciones en las que los padres (representantes legales) hayan solicita-
do la asuncién de la guarda por la administraciéon ante la dificultad de
un adecuado ejercicio de la patria potestad, conservando el derecho a
mantener relacién con el nifio o adolescente. Por ello, no se entiende bien
que no puedan solicitar que se reconsidere la restriccién o suspensién de
visitas y salidas. Se les va a informar, pero, incomprensiblemente, no van
a poder recurrir la decision.

H.2. Régimen de comunicaciones del menor

Regulado en el art. 35 de la LOPJM. Si bien, como se ha sefialado, a
diferencia del régimen de cumplimiento de la medida de internamiento,
no se recoge el derecho del menor a entrevistarse con el Fiscal, Juez, De-
fensor del Pueblo o Institucién analoga, si se contempla el derecho de los
menores acogidos en estos centros a remitir quejas de forma confidencial
al Ministerio Fiscal, a la autoridad judicial competente, al Defensor del
Pueblo o institucién anédloga de la comunidad auténoma. Tal derecho no
puede ser limitado y tampoco puede ser restringido por medidas disci-
plinarias.

A continuacioén, se regulan las comunicaciones con familiares y alle-
gados que segun la diccién legal seran libres y secretas. No se distingue
en la ley el tipo de comunicacién, por lo que habiéndose contemplado
en otro precepto las visitas de familiares y allegados, las comunicaciones
reguladas en este deben ser las telefénicas, virtuales y postales.

Al igual que las visitas y los permisos, podran ser restringidas y sus-
pendidas por los mismos motivos que aquellos. La decisién de restringir
y/o suspender las comunicaciones serd notificada a los interesados, al
menor y al Ministerio Fiscal quienes podran recurrir ante el juez res-
ponsable del ingreso. Se amplia en este caso la legitimacién activa del
recurso a los familiares y allegados.
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4. Consideraciones criticas y conclusiones

El examen de la medida de acogimiento residencial para menores
con problemas de conducta evidencia la estrecha relacién entre los regi-
menes de protecciéon y de reforma de la infancia y adolescencia. Era una
especifica caracteristica de los sistemas tutelares, asi, la LTTM de 1948
presentaba una indeseable confusién en el tratamiento de los menores
que habian cometido un delito y los que simplemente necesitaban una
intervencién protectora. A pesar del empefio legislativo por deslindar
ambos marcos normativos, la realidad nos demuestra que, en la practica,
la compleja problematica que presentan algunos nifios nos aboca nueva-
mente al solapamiento entre ambos regimenes.

Un claro ejemplo de ello lo encontramos en la medida a la que se ha
dedicado el presente analisis, si bien el legislador expresamente manifies-
ta que la misma no est4 pensada para ninos responsables de la comision
de un delito; al ilustrar los casos en los que esta seria de aplicacion refiere
supuestos de violencia filio parental en los que la relevancia penal de las
conductas, por el importante adelantamiento de la intervencién penal, va
a ser inevitable. También, por la propia fundamentacién de la figura que
exige que el nifio lleve a cabo reiteradas conductas disruptivas vulnera-
doras de las normas sociales y que, al propio tiempo, afecten a derechos
de terceros. En consecuencia, va a ser complejo decidir en qué casos
debe intervenir la administracién competente en materia de protecciéon
de la infancia y adolescencia o, por el contrario, la justicia de menores.

Por otra parte, la medida, que es una medida de proteccién al nifio,
debe conservar ese caracter y naturaleza juridica, sin deslizarse por la pe-
ligrosa senda de su concepciéon como medida de seguridad o defensa so-
cial. Tales dudas surgen de la propia regulacién y de sus especificos des-
tinatarios. De la regulacién, pues en la misma se presta excesiva atencién
a los elementos punitivos y de seguridad con una descripcién bastante
detallada de las medidas de seguridad aplicables y expresa referencia al
régimen disciplinario, pero con una absoluta falta de regulacién de los
elementos que mas podrian contribuir a la efectiva protecciéon del menor:
el proyecto educativo y de proteccién con la necesaria colaboracién de
su entorno comunitario y familiar, maxime teniendo en cuenta que uno
de los objetivos de la medida es la reintegracién del nifio a dicho ambito.

En cuanto a los destinatarios, la ley es imprecisa en el propio diag-
nostico, reflejando las dudas de la literatura especializada tocante a si los
problemas conductuales son un auténtico trastorno psiquico propio de
adolescentes o, por el contrario, son un problema estrictamente educa-
cional. La exigencia de reiteradas conductas vulneradoras de las normas
sociales y derechos de terceros afiade ambigiiedad a la férmula. Por otra
parte, como buena parte de los comportamientos que fundamentan la
intervencién pudieran entrar dentro de alguna tipologia delictiva, si el
menor es mayor de catorce afnos, puede resultarle més favorable que le
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apliquen la LORRPM. Por lo que los principales destinatarios de esta
especifica medida de proteccién van a ser los menores de catorce afios a
los que no se puede aplicar aquella.

A todos estos elementos cabe anadir la indeterminacién de la edad
minima para su aplicacién y, finalmente, el hecho de que la medida sea
de exclusiva aplicacién a los nifios en régimen de tutela o guarda admi-
nistrativa. Todo ello no aporta demasiados argumentos para su concep-
cién en clave exclusiva de protecciéon y no como mecanismo de defensa
social frente a menores inadaptados.

Son todos ellos elementos que siembran muchas dudas sobre la figu-
ra, que puede ser necesaria en situaciones de graves problemas conduc-
tuales que no han podido ser atendidos de manera preventiva con me-
didas menos aflictivas, pero a la que, tal vez, le convendria una reforma
acentuando los aspectos protectores, educativos, junto con la previsién
del compromiso del entorno familiar y comunitario'!! en la readaptacion
del nifio, frente a los aspectos puramente coercitivos que son los que se
desarrollan cumplidamente en la regulacién vigente.

Ello nos lleva a la conclusién, mantenida también por otros autores,
de que la decision de internar a un nifio no parece ser la medida de pro-
teccién mas adecuada por su caracter despersonalizado y por la excesiva
focalizacién de la regulacion en aspectos coercitivos. Quizas resultaria
mas oportuno plantear la desinstitucionalizacién progresiva adoptando
férmulas de proteccion equivalentes al entorno familiar''? y alejar los
acogimientos residenciales del modelo de los centros de reeducacién,
con el fin de respetar el caracter abierto y de servicio publico que ha de
regir estos!’3,

Ciertamente la sociedad tiene el grave problema de los nifios a los
que por carencias personales o por falta de recursos educativos, no se
les ha puesto limites, no han podido ser educados convenientemente,
encontrandonos ante un colectivo de personas menores de edad con los
que la convivencia cotidiana es muy compleja. Sin embargo, el remedio
a tal situacién no puede recaer, de manera exclusiva, en la intervencién
correctiva sobre dicho menor. En tanto quienes tenian que educar al nifio

111 Como asf mantiene PILLADO GONZALEZ, ob. cit., pag. 8.

112 FERREIROS MARCOS, ob. cit., pag. 7. AL BERROCAL LANZAROT, «El
acogimiento residencial en centros de proteccién especificos de menores con problemas
de conducta en la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio» en M. V. MAYOR DEL HOYO
(DIR), El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015, Cizur Menor.
Aranzadi, 2017, pag. 280.

113 FERREIROS MARCOS, ob. cit., pag. 15 como sigue afirmando el autor a pesar del
esfuerzo por regular la creacion de este tipo de instituciones, su concepcion es compleja
pues, nos recuerda, resulta mas cercano al modelo de los centros de reeducacion... a
formas sancionadoras que se contraponen con el caracter abierto y de servicio ptblico
que ha de regir en materia de acogimiento residencial.
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no han sabido o no han podido hacerlo, habra que incluir en el progra-
ma de solucién a los progenitores o responsables. Si no acudimos a una
solucién integral y solo incidimos en el menor no vamos a solucionar el
problema. No encontramos en la regulacién de la medida una prevision
de intervencién sobre la familia y sobre el entorno que ha moldeado la
personalidad de este menor, mas all4 de las declaraciones genéricas de la
ley para los menores en situacién de riesgo o desamparo.

En definitiva y como conclusion, la decisién de internar a un menor
con problemas conductuales tiene que ser un recurso excepcional. Ade-
mas, para impedir que esta especifica modalidad de acogimiento residen-
cial se convierta en una mera medida de seguridad para menores inadap-
tados, las administraciones competentes han de realizar un importante
esfuerzo preventivo para integrar en todos los &mbitos a los nifios en difi-
cultad social. Como sefialan Suarez y Garcia Rivera!'* la problematica de
los nifios inadaptados es una problematica social, por lo que la solucién
también debe ser social, implicando a las familias, a los centros educati-
vos, a la comunidad, en general. No puede simplificarse con el recurso a
una mera medida con claros tintes coercitivos.
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