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RESUMEN

La sobrerrepresentacion de los jovenes extranjeros en los centros de internamiento para
menores infractores es un hecho constatado por la literatura criminoldgica. Se pueden
esgrimir diferentes argumentos para explicar dicho fendémeno. El presente articulo tiene por
objeto contrastar diferentes hipotesis explicativas de esta sobrerrepresentacion. Dividiendo
estas hipdtesis en aquellas fundamentadas en el comportamiento delictivo de los menores
extranjeros y las que ponen su foco en la actividad del sistema penal. Para testar estas
hipdtesis, se utilizan datos oficiales de detenciones policiales y condenas en Espafia, asi como
datos secundarios obtenidos de investigaciones previas. El estudio y contraste de dichos datos
permite afirmar que el comportamiento delictivo de los menores extranjeros es un elemento
insuficiente para explicar su sobrerrepresentacion en los centros de internamiento. Este hecho
sugiere que la actividad selectiva del sistema penal sobre estos menores toma un papel
relevante a la hora de entender las tasas de internamiento.
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ABSTRACT

The overrepresentation of young foreigners in juvenile prisons is a fact that has been noted
in the Spanish criminological literature. Various arguments can be put forward to explain this
phenomenon. This article aims to contrast the different explanatory hypotheses of this
overrepresentation with the data available, dividing the hypotheses into those based on the
criminal behavior of foreign minors and those that focus on the activity of the Juvenile Justice
Criminal System. For this purpose, official data about police arrests and convictions are used
with secondary data obtained from previous research. The study and contrast of these data
allows us to affirm that the criminal behavior of foreign minors is an insufficient element to
explain their overrepresentation in juvenile prisons. This suggests that the biased activity of
the Juvenile Justice Criminal System on these minors plays a relevant role on those detention
rates.

Keywords: juvenile prisons, foreign minors, criminal overrepresentation, juvenile justice.

1. Introduccion

La relacion del sistema de justicia penal con los extranjeros? es una cuestion ampliamente
tratadapor la literatura criminoldgica espafiola®. Uno de los aspectos mas destacados es la
aplicacion de la pena de prision y la sobrerrepresentacion de este colectivo en la poblacion
penitenciaria (por ejemplo, Capdevila Capdevila y Ferrer Puig, 2012; Garcia Espafia, 2001,
2007; Gonzalez Sanchez, 2016; Escobar Marulanda, 2010; Rodriguez Yagiie, 2013).

Las investigaciones en torno a la sobrerrepresentacion de los extranjeros en la carcel
indican que no se debe a que los extranjeros delincan mas o de forma mas grave (un resumen
de la literatura al respecto puede encontrarse en Garcia Espafia, 2018) sino al propio proceso
de seleccion penal. Los extranjeros estan expuestos a que sus penas sean mas severas, y a
que, en la préactica, cumplan un mayor tiempo efectivo de encierro (Ferndndez Bessa, 2010;

Gonzalez Sanchez, 2016).

2 Se empleara el término extranjero, puesto que es el usado en las fuentes oficiales, sin prejuicio de todas
aquellas categorias distintas que engloba, tales como la de persona migrante, turista, demandante de asilo,
refugiado, etc.
3 Ver, entre muchos otros, Brandariz Garcia y Fernandez-Bessa, 2010; Garcia Afién, Bradford, Garcia Saez,
Gascon Cuenca y Llorente Ferreres, 2013 o Garcia Espaiia, 2018.
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Paralelamente, en el sistema penal juvenil, los menores extranjeros* también estan
sobrerrepresentados en la medida de internamiento (Fernandez-Suarez, Pérez Sanchez,
Fernandez-Alonso, Herrero Olaizola y Rodriguez-Diaz, 2015; Salvador Concepcién, 2013).

Por ello, el objetivo de este articulo es contrastar algunas de las hipotesis que se
proponen para explicar la sobrerrepresentacion de los jovenes extranjeros en los centros de
internamiento de menores (CIM) en Espafia. Concretamente se testaran hipotesis derivadas
del comportamiento delictivo de estos menores e hipotesis basadas en la selectividad del
derecho y el sistema penal. Para comprobar estas hipdtesis se han utilizado por un lado, datos
de fuentes oficiales espafiolas, en concreto de detenciones policiales y condenas judiciales, y
por otro lado, datos y resultados de investigaciones espafiolas previas.

El trabajo se estructura en tres apartados: En primer lugar, se analiza la medida de
internamiento y como esta afecta desproporcionadamente a los menores extranjeros. En
segundo lugar, se debaten las hipodtesis que intentan explicar esta sobrerrepresentacion en
base al comportamiento delictivo de estos menores. Finalmente, se proponen dos hipotesis
para explicar la sobrerrepresentacion que ponen su atencion en la actuacion del sistema y el
derecho penal: i) el sesgo de seleccion del sistema penal; y ii) los efectos discriminatorios
indirectos del articulo 7.3 de la Ley Organica 5/2000, de Responsabilidad Penal de los
Menores (en adelante LORPM).

2. Internamiento y menores extranjeros
2.1. La eleccion del internamiento en el sistema penal juvenil

El derecho penal de menores es una jurisdiccion especial y diferente a los adultos que se
aplica a los menores de 14 hasta 18 afios por la comision de un hecho delictivo. Como en el
caso de los adultos, la responsabilidad penal del menor se basa en una conducta tipica,
antijuridica, culpable y punible (Cuello Contreras, 2000; Dolz Lago, 2000). Sin embargo la

inmadurez cognitiva de los jovenes limita su capacidad para comprender las dimensiones del

4 En el presente articulo, la referencia a “menores” o a “jovenes” se refiere a adolescentes de entre 14 a 17 afios,
ya que de acuerdo con la legislacion espafiola son penalmente responsables.
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delito y sus razones, asi como sus consecuencias (Bernuz Beneitez, 2014). Por este motivo,
las consecuencias juridicas imponibles a los jovenes infractores son medidas educativas y no
penas.

De acuerdo con la exposicion de motivos de la LORPM, estas medidas presentan una
perspectiva sancionadora-educativa y hacen primar el interés del menor. Las medidas
imponibles como respuesta a un delito cometido por un menor de edad estan recogidas en el
articulo 7.1 de la LORPM vy pueden ser privativas de libertad>, privativas de derechos®, de
proteccion’ o admonitorias®,

Las medidas de internamiento responden a la peligrosidad de la menor manifestada a
través de los hechos cometidos, caracterizados por violencia, intimidacién o una puesta en
peligro a las personas (Exposicion de Motivos, para. 16 LORPM). Para la imposicion de una
medida de internamiento, el Juez de Menores debe atender a los articulos 7.3,9 y 10 LORPM.

Concretamente, la imposicion de un internamiento en régimen abierto o semiabierto
sera posible cuando el menor haya cometido un delito menos grave o grave. Para la
imposicion de un internamiento cerrado se debe dar uno de los siguientes supuestos: a) que
los hechos sean tipificados como graves; b) que sean tipificados como menos graves y en su
ejecucion se haya empleado violencia o intimidacion en las personas o se haya generado un
riesgo para la vida o la integridad fisica de estas; ¢) que sean tipificados como menos graves
si los hechos se han cometido en grupo o el menor perteneciera o actuara al servicio de una
banda, organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedique a actividades
delictivas (ex. art. 9.2 LORPM).

Por su parte, el articulo 10.1 LORPM contiene las reglas especiales de aplicacion y
duracion de las medidas. Del internamiento destaca la posibilidad de ampliar su duraciéon en

funcion de la edad del infractor en el momento de cometer los hechos o de si los hechos son

5 Internamiento en régimen cerrado, semiabierto o abierto, o internamiento terapéutico en cualquiera de estos
tres regimenes o permanencia de fin de semana.

¢ Tratamiento ambulatorio, asistencia a un centro de dia, libertad vigilada, prohibicién de aproximarse o
comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas determinadas por el juez,
prestaciones en beneficio de la comunidad, realizacion de tareas socioeducativas, inhabilitacion absoluta.

7 Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

8 Amonestacion.
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valorados de “extrema gravedad”, es decir, que haya reincidencia delictiva. Finalmente, el
articulo 10.2 LORPM dispone que cuando los hechos sean constitutivos de homicidio,
asesinato, agresion sexual, terrorismo o bien en el Codigo Penal tengan sefialada una pena de
prision igual o superior a 15 afios se podra imponer la medida de internamiento en régimen

cerrado de mayor duracion, complementada por una medida de libertad vigilada.

2.2. Menores extranjeros en CIM

En justicia juvenil el internamiento, en sus diferentes formas, es una medida excepcional.
Las condenas a diferentes tipos de internamiento representaron el 16,4% del total de
condenas a menores entre 2010y 2018 (INE, 2020a). Sin embargo, esta medida parece menos
excepcional para el colectivo de menores extranjeros (Fernandez Molina y Bernuz Beneitez

2018).
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Figura 1: Porcentaje de internamientos impuestos segun nacionalidad del menor

Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica
Articulo 7, Numero 18 (2020)
https://doi.org/10.46381/reic.v18i1.425
www.criminologia.net

ISSN: 1696-9219




Ruiz & Lopez-Riba

Utilizando los datos del INE (2020a)’ de condenas a menores, en la Figura 1 se
observa que, de media, los jovenes extranjeros representan, aproximadamente, un 30% de los
jovenes condenados a internamiento. Sin embargo, los jévenes extranjeros no representan un
30% de la poblacion residente, sino que representan alrededor de un 10% (INE, 2020b). Por

lo tanto, estan sobrerrepresentados!® en las condenas de internamiento.
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Figura 2: Tasas de menores condenados a internamiento por cada 100.000 menores
residentes en Esparia segun nacionalidad'!

% Se exponen datos de condenas a internamiento recogidos en el INE puesto que no existen datos centralizados
sobre personas en centros de internamiento juveniles. Estos datos tienen una serie de limitaciones. Por ejemplo,
puede que haya condenas a internamiento que finalmente no se ejecuten o se sustituyan (art. 13, 40 y 51 de la
LORPM). Puede encontrarse informacion mas detallada sobre condenas y ejecuciones por CCAA en los
informes del Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura:
https://www.defensordelpueblo.es/informes/resultados-busqueda-informes/?tipo_documento=informe mnp
10 Garcia Espafia (2011) sefiala dos limitaciones para calcular la sobrerrepresentacion de los extranjeros en el
sistema penal usando datos oficiales de poblacion: a) no tienen en cuenta a los extranjeros sin permiso de
residencia y trabajo; b) no tienen en cuenta la poblacion extranjera flotante.
1 E] grafico se ha realizado teniendo en cuenta la poblacion de referencia segun la nacionalidad, es decir, los
menores de entre 14 a 17 afios residentes en atencion a si son espafioles o extranjeros. La tasa de condenados
se ha calculado por cada 100.000 menores.
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Para profundizar sobre este externo, la Figura 2 muestra como los jovenes extranjeros
son condenados a internamiento aproximadamente tres veces mas que los jovenes con
nacionalidad espanola.Ademaés, pese a las variaciones que se producen durante los afios
estudiados, la tasa de 2018 sigue siendo similar a la de 2010. La sobrerrepresentacion
observada es consistente con los resultados de investigaciones previas (por ejemplo,

Fernandez Molina y Bernuz Beneitez, 2018).

3. La sobrerrepresentacion de menores extranjeros en los CIM: hipdtesis

derivadas de la delincuencia

La sobrerrepresentacion de menores extranjeros en los CIM puede explicarse por diferentes
factores. Este apartado se centra en aquellas hipotesis relacionadas con el comportamiento
delictivo de los menores extranjeros. En particular, se van a tratar las siguientes: a) que los
menores extranjeros delinquen en mayor proporcion; b) que cometen delitos més graves; c)
que forman parte de bandas; y por ultimo, d) que son mas reincidentes.
Antes de entrar a valorar las hipotesis, se va a exponer, sucintamente, la evolucion de la
delincuencia juvenil en Espafia para contextualizar la imposicion de la medida de
internamiento'2.

La Figura 3 muestra la evolucion de las tasas de detenciones (Ministerio del Interior,
2020)!? y las condenas a menores (INE, 2020a) por cada 100.000 menores (Idescat, 2020;
INE, 2020b) de 2010 a 2018.

12 Cabe advertir que, pese a que se vincule la delincuencia con la imposicion del internamiento, que no tiene
porqué ser asi. En la investigacion sobre encarcelamiento adulto se ha comprobado que el nivel de delincuencia
no siempre esta relacionado de forma directa, en el plano estadistico, con el recurso a la prision como castigo
(Lappi-Seppéld, 2011; Rodriguez-Menes y Lopez-Riba, 2019). Trasladando este hecho a la delincuencia y
justicia juvenil, es probable que esta relacion sea incluso menor, debido, por ejemplo, a un catalogo de medidas
imponibles mas amplio. No obstante, no es posible descartar del todo esta relacion. A nivel tedrico se puede
esperar que una tendencia al alza de las tasas de delincuencia repercuta en un aumento de la severidad en el
castigo (Garland, 2001; Gonzalez Sanchez, 2019).
13 Cabe advertir que los datos de detenciones proporcionados por el Ministerio del Interior no incluyen datos
de las detenciones efectuadas por los Mossos d’Esquadra (la policia autonémica catalana). Para calcular las
tasas por cada 100.000 menores se ha tenido en cuenta ello y se ha calculado en base a la poblacion del resto
de Espaiia.
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En las detenciones la tendencia fluctia anualmente entre 1600 y 1200, empezando y
acabando aproximadamente en este valor, aunque en el afio 2011 se lleva al punto méximo y
a partir de este afio la tendencia es decreciente. En cambio, si se observa la tendencia de
condenas, esta muestra una disminucion clara.

Por lo tanto, los datos de condenas, y en parte los de detenciones'®, concuerdan con
la disminucién de la delincuencia juvenil, tendencia observada a més largo plazo y a través

de distintas fuentes (Fernandez Molina y Bartolomé Gutiérrez, 2018).
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Figura 3: Evolucion de las tasas de detenciones y de condenas a menores infractores por
cada 100.000 menores residentes en Esparia

Por lo tanto, las siguientes hipdtesis y datos sobre internamiento de menores deben
entenderse en un contexto de reduccion de la delincuencia juvenil (o al menos de las

infracciones detectadas).

14 Sin dejar de tener en cuenta las limitaciones de estos datos, principalmente el hecho que apunten antes a la

actividad policial y judicial antes que a los niveles reales de delicuencia.
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3.1. Los menores extranjeros delinquen mas

La respuesta mas intuitiva a la sobrerrepresentacion de los jovenes extranjeros en los CIM
seria que estos delinquen mas que los jovenes nacionales, y por este motivo se les impone la
medida privativa de libertad en mayor medida'®. Sin embargo, hay dos hechos que sugieren
que esta légica es errénea. Por un lado, como se ha expuesto anteriormente, al menos en el
caso de los adultos, la relacion estadistica entre niveles de delincuencia y niveles de castigo
no es directa (Lappi-Seppild, 2011; Gonzalez Sanchez, 2019), y por otro lado, en las tltimas
dos décadas ha coincidido un aumento de la proporcion de jovenes extranjeros en la
poblacion con una reduccion de la delincuencia juvenil (Fernandez Molina y Bartolomé
Gutiérrez, 2018).

Si nos fijamos en el periodo de 2010 a 2018, dividiendo las tasas de detenciones y
condenas por cada 100.000 menores segun la nacionalidad de los detenidos y condenados
(ver Figura 4), se observa una sobrerrepresentacion de los menores extranjeros en estos datos.
Por un lado, si utilizamos la tasa de detenciones como indicador de delitos, los jovenes
extranjeros parecerian cometer entre tres y cuatro veces mas delitos de media, una diferencia
que pese a las fluctuaciones ha crecido de 2010 a 2018. Lo mismo ocurre en el caso de las
condenas, aunque aqui la diferencia es menor (entre dos y tres veces de media).

Estos datos parecen confirmar la hipdtesis planteada: los jovenes extranjeros
delinquen mas y por ello aparecen sobrerrepresentados en los datos de detenciones y
condenas, y en ultima instancia esto es lo que explica su sobrerrepresentacion en el
internamiento. Sin embargo, hay que tener en cuenta que los datos oficiales contienen
algunos sesgos'® que impiden determinar si la presencia de los menores extranjeros se
corresponde con el nivel de delincuencia real (Wagman, 2002). Por eso es necesario

contrastar los datos oficiales con otras fuentes, como las encuestas de autoinculpacion

15 Bl estereotipo del extranjero delincuente, en este caso menor, estd muy extendido, y asi lo manifiestan autores
como Garcia Espaia (2017) o Wagman (2002). Esta difusion se debe al papel de los medios de comunicacion,
a determinados actores politicos, a las instituciones del Estado y, finalmente, a lobbies econdmicos (Gonzalez
Sanchez, 2016; Wagman, 2006). Por ello, la ciudadania tiende a vincular inmigracion con delincuencia (Garcia
Espafia, 2019)

16 Ver, por ejemplo, Fernandez Molina, Bartolomé Gutiérrez, Rechea Alberola y Megias Bor6 (2009).
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(Fernandez Molina, Bartolomé Gutiérrez, Rechea Alberola y Megias Boro, 2009, Fernandez

Molina y Bartolomé Gutiérrez, 2018).
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Figura 4a: Tasa de detenciones a menores infractores por cada 100.000 menores residentes
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Figura 4b: Tasa de condenas a menores infractores por cada 100.000 menores residentes
en Esparia segun nacionalidad

La Figura 5 presenta datos provenientes de tres ediciones de la International Self-
Report Delinquency Study (ISRD), una encuesta internacional de autoinculpacion del
comportamiento desviado de menores!'’. Concretamente de las ediciones ISRD-1, realizada
entre 1992 y 1993, la ISRD-2, llevada a cabo entre 2005 y 2007, y la ISRD-3, realizada entre
2012 y 2019. Los resultados de la encuesta muestran el porcentaje de menores que se ha
involucrado en diferentes tipos de comportamiento delictivo: vandalismo, hurtos en tienda,
robos en domicilio, robos de vehiculo, hurtos en coche, porte de armas, hurtos, peleas

grupales y agresiones en Espana (Fernandez Molina y Bartolomé Gutiérrez, 2018).

17 Para mas informacion sobre la encuesta: https://web.northeastern.edu/isrd/
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*Diferencias estadisticamente significativas
Figura 5: Porcentaje de participacion de los menores en actividades delictivas segun
nacionalidad (ISRD)

Los resultados de dichas encuestas indican que los jovenes extranjeros no estan n mas
involucrados en comportamientos delictivos. De hecho, las diferencias parecen indicar que
lo hacen en menor proporcidn, excepto en la tltima encuesta, aunque ninguna de estas
diferencias es estadisticamente significativa.

Otros estudios apuntan en una direccion similar. Por ejemplo, Fernandez-Pacheco,
Rechea Alberola y Bartolomé Gutiérrez (2008, p. 4), en un estudio en las ciudades de
Albacete y Granada a través del uso de diferentes metodologias, concluyen que “la 2G
[segunda generacion de jovenes inmigrantes] no presenta hasta el momento una especial
tendencia a la delincuencia o la victimizaciéon, mas bien tiende a equipararse con las
conductas del segmento equivalente a su edad." Por otro lado, Gémez-Fraguela, Sobral,
Luengo, Romero y Villar (2009) comparan muestras de adolescentes inmigrantes y no
inmigrantes en diferentes colegios de Galicia y la ciudad de Madrid,No encuentran
diferencias significativas entre las muestras de las distintas zonas, pero si encuentran

diferencias significativas entre jovenes inmigrantes y no inmigrantes: los primeros tienden a
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participar en menor medida en conductas definidas como desviadas (que incluyen actos

ilicitos pero también otros como el consumo de drogas y alcohol).

3.2. Los menores extranjeros cometen delitos mas graves'®

Otro de los prejuicios en relacion con las personas extranjeras es que estas participan mas
que las personas con nacionalidad espanola en las formas mas graves de delincuencia (Garcia
Espafia, 2017). Que los jovenes extranjeros cometieran delitos mas graves que los jovenes
autdctonos podria explicar su sobrerrepresentacion, ya que, tal y como se ha explicado supra,
en el caso de delitos muy graves, el Juez debe imponer un internamiento en régimen cerrado

(ex arts. 9 y 10 LORPM).
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Fuente: Ministerio del Interior (2020), INE (2020b) e Idescat (2020)

Figura 6a: Evolucion de la tasa de detenciones por homicidio por cada 100.000 menores
residentes en Espania segun nacionalidad

18 Siguiendo la redaccion del articulo 10.2 LOPRM, nos referimos a los siguientes delitos del Codigo Penal:
articulos 138 (homicidio), 139 (asesinato), 179 (violacion), 180 (violacion) y 571 a 580 (terrorismo)
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Figura 6b: Evolucion de la tasa de detenciones por violacion por cada 100.000 menores
residentes en Espania segun nacionalidad
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Figura 6c¢: Evolucion de la tasa de detenciones por hurto por cada 100.000 menores
residentes en Espania segun nacionalidad
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Figura 6d: Evolucion de la tasa de condenas por homicidio por cada 100.000 menores
residentes en Espania segun nacionalidad
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Figura 6e: Evolucion de la tasa de condenas por agresion sexual por cada 100.000 menores
residentes en Espania segun nacionalidad
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Figura 6f: Evolucion de la tasa de condenas por hurto por cada 100.000 menores residentes
en Esparia segun nacionalidad

Las Figuras 6a, 6b, 6¢, 6d, 6e y 6f muestran tasas de detenciones y condenas segun la
nacionalidad por homicidios (en todas sus formas), violaciones/agresiones sexuales!® y
hurtos.

En el caso de las detenciones, los menores extranjeros, en general, son mas detenidos
por estas tres tipologias delictivas. En el caso de los homicidios, en dos afios (2014 y 2018)
las detenciones a menores nacionales han superado las de los extranjeros, mientras que en
2016 la tasa de detenciones fue muy similar. En el caso de las detenciones por violacion y
por hurtos, algunos repuntes no permiten ver una evolucion clara, manteniéndose una clara
diferencia entre jovenes extranjeros y nacionales, siendo los primeros
desproporcionadamente detenidos por estos delitos.

En cuanto a las condenas, en las tres tipologias, la tasa de condenas es mayor para los

jovenes extranjeros, es decir, estan nuevamente sobrerrepresentados. Pero en este caso es

19 Se utilizan violaciones en el caso de las detenciones y agresiones sexuales en €l caso de las condenas por no
haber categorias mas comparables. Por lo tanto, se debe tener cautela en la comparacion.
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destacable la evolucion de estas tasas: mientras que para los delitos mas graves, homicidios
y agresiones sexuales, la diferencia se reduce con el tiempo, siendo esta reduccidon mas
destacable con los homicidios, con la tipologia mas leve,hurto, ocurre lo contrario, es decir
que la diferencia aumenta con el tiempo.

Nuevamente hay que volver a contemplar los posibles sesgos de las estadisticas
oficiales. Para contrastarlos, la Figura 7 presenta datos de la encuesta de autorreporte ISRD.
En este grafico se comparan dos tipologias por su gravedad, el hurto de objetos en tiendas y
el robo con violencia o intimidacion. En ambos casos, delitos graves y menos graves, no se
puede afirmar que los jovenes extranjeros delincan mas, solo en el caso de los robos en la
ISRD-3, pero las diferencias no son estadisticamente significativas. La tinica diferencia
estadisticamente significativa es en el caso de los hurtos en la ISRD-2, y en este caso apuntan

a una menor participacion de los jovenes extranjeros.

Hurto en tienda Robo

30
25
20
15
10

(9]

(=)

ISRD-I ISRD-II  ISRD-III ISRD-I ISRD-II  ISRD-III

B Nacionales M Extranjeros m Nacionales ™ Extranjeros

Fuente: Fernandez Molina y Bartolomé Gutiérrez (2018).
Figura 7: Porcentaje de menores que reportan haber cometido hurtos en tienda y robos
segun nacionalidad (ISRD)

Los resultados de la ISRD son consistentes con los resultados de la investigacion de
Fernandez-Pacheco et al (2008). Esta concluye que los jovenes extranjeros no participan en

conductas delictivas mas graves que los jovenes con nacionalidad espafola. Sin embargo,

17
Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica
Articulo 7, Numero 18 (2020)
https://doi.org/10.46381/reic.v18i1.425

www.criminologia.net
ISSN: 1696-9219




Ruiz & Lopez-Riba

Gomez-Fraguela et al. (2009) si que observan una mayor participacion de jévenes extranjeros
en conductas agresivas, aunque la diferencia observada dificilmente podria explicar la

desproporcion de estos en los CIM.

3.3. Los menores extranjeros forman parte de bandas juveniles

El articulo 9.2.c) de la LORPM establece que uno de los supuestos para aplicar el
internamiento en régimen cerrado es que los hechos juzgados “se cometan en grupo o el
menor perteneciere o actuare al servicio de una banda, organizacidn o asociacion, incluso de
cardcter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades™. De ello se deduce
que los jovenes que cometen delitos en grupo tienen mayor probabilidad de ser internados.
Por lo tanto, el hecho de que los jovenes extranjeros cometieran mas delitos en grupo en
comparacion con los jovenes con nacionalidad espafiola podria explicar su
sobrerrepresentacion en el internamiento.

Dada la dificultad de encontrar datos sobre la participacion de jovenes en bandas
delictivas, se ha optado por usar como indicador la participaciéon de jévenes nacionales y
extranjeros en actos vandalicos y peleas grupales en las diferentes ediciones de la ISRD,
asumiendo que estos son comportamientos que se suelen practicar en grupo (por ejemplo,
Medina Ariza, 2010). En el Grafico 8 se puede observar que los jévenes extranjeros tienden
a participar menos en estos comportamientos, siendo las diferencias estadisticamente
significativas en la ISRD-1 tanto para el vandalismo como para las peleas grupales.

Especial atencion merece la cuestion de las bandas latinas, como forma especifica de
participacion en actividades delictivas. La Figura 9 muestra la evolucion de 2008 a 2013 de
las detenciones vinculadas a lo que la policia clasificaba como bandas latinas y las
infracciones penales que se les atribuyen. Si se observan las infracciones penales, aunque
representen un porcentaje significativo, su participacion en la criminalidad parece haber
descendido. Lo mismo ocurre con las detenciones, aunque en este caso de forma menos

pronunciada.
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Fuente: Fernandez Molina y Bartolomé Gutiérrez (2018)
Figura 8: Porcentaje de menores que reportan haber participado en delitos en grupo segun
nacionalidad (ISRD)

No se debe obviar que estos datos policiales pueden reflejar la represion policial como
estrategia predilecta’® ante nivel de alarmismo social?! que provocé las bandas juveniles
latinas (Bernuz Beneitez y Fernandez Molina, 2012; Kazyrytski, 2016). De hecho, este
término se ha usado con connotaciones de caracter delictivo, en parte porque se ha copiado
de un contexto totalmente diferente como es el norteamericano (Bernuz Benitez y Fernandez
Molina, 2012; Medina Ariza, 2010), incluso cuando las mismas conductas en jovenes “no
latinos” se perciben de forma no desviada (Kazyrytski, 2012; 2016). Por lo tanto, parece que
lo que se denomina “bandas latinas” en realidad son grupos de jovenes de ascendencia

latinoamericana que han sido constantemente criminalizados?? (Medina Ariza, 2010).

20 Aunque en Barcelona se apostara por una estrategia distinta (Bernuz Benitez y Fernandez Molina, 2012;
Kazyrytski, 2016)
2l Algunos datos permiten sustentar esta hipotesis del alarmismo social. En primer lugar, s6lo en torno al 2%
de los jovenes procesados en Catalufia en 2010 estaban vinculados a bandas de cualquier tipo (Capdevila, 2011
citado en Kazyrytski, 2016). En segundo lugar, se calcula que en el afio 2011 en Catalufia s6lo el 3% de jovenes
de ascendencia latinoamericana tenian alguna relacion con bandas juveniles (Herrero Blanco y Paradell
Fernandez, 2011 citados en Kazyrytski, 2016).
22 Llegando a vincular su actividad delictiva con la de la delincuencia organizada (Kazyrytski, 2012).
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Figura 9a: Evolucion de las detenciones relacionadas con bandas juveniles segun el tipo de
banda
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Figura 9b: Evolucion de las infracciones penales relacionadas con bandas juveniles segun
el tipo de banda
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3.4. Los menores extranjeros reinciden mas

Por ultimo, se va a tratar la hipotesis de que los jovenes extranjeros son mas reincidentes que
los menores nacionales. Si ese fuera el caso, el articulo10.1. b) LORPM estipula que la
reincidencia delictiva supone un caso de extrema gravedad que, para los menores de 16y 17
afios, conllevaria automaticamente la imposicién de una medida de internamiento.

Algunos estudios concluyen que los extranjeros reinciden en mayor medida que los
jovenes espafioles. Por ejemplo, Blanch Serentill et al., (2017, p. 89) encuentran que el
porcentaje global de reincidencia de los jovenes extranjeros es del 38% mientras que para los
jovenes nacionales es del 26,7%. Ademas, de acuerdo con los autores, en el caso de los
extranjeros es mas severa, es decir el delito por el cual reinciden es mas grave que el delito
por el que fueron condenados la primera vez. Por el contrario, en el estudio de Garcia Espafia,
Garcia Pérez, Benitez Jiménez, Pérez Jiménez (2011) el porcentaje de extranjeros
reincidentes (25,7%) es mas bajo que el de jovenes nacionales (27,7%), siendo esta una
diferencia estadisticamente significativa.

Pese a los resultados de Blanch Serentill et al., (2017), la reincidencia delictiva
unicamente podria explicar parte de la tasa de internamiento de extranjeros en régimen
cerrado en los casos en que en el momento de la comision de la reincidencia el joven tuviera
entre 16 y 17 afios y hubiera cometido un delito grave, con violencia o intimidaciéon o con
generacion de riesgo para la vida o la integridad, o bien se hubiera cometido en grupo (art.
10.1.b) LORPM). Sin embargo, estos casos, atendiendo a los datos de condenas, son exiguos
para que puedan explicar de forma efectiva la sobrerrepresentacion de los menores
extranjeros.

En la siguiente tabla se presentan diferentes modelos de regresion logistica para
predecir el reingreso en internamiento a partir de datos del Centre d’Estudis Juridics 1
Formacio Especialitzada (CEJFE) sobre reincidencia de jovenes que acabaron una medida

de justicia juvenil en 2010%.

23 Se obtuvieron a través de los datos abiertos del CEJFE en el siguiente enlace:
http://cejfe.gencat.cat/ca/recerca/opendata/jjuvenil/reincidencia-justicia-menors/
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Tabla 1.
Modelos de regresion logistica para predecir el reingreso en un centro de internamiento

M1 M2 M3 M4 M5
Constante 0,02 *** O *H* 191,76 *** | 593,69 *** | 812,71 ***
(0,13) (0,51) (1,22) (1,28) (1,29)
Extranjero 2,1 *x* 1,91 *** 1,95 *** 1,49 * 1,45
(0,18) (0,18) (0,18) (0,19) (0,19)
Hombre 6,09 *** 7,44 F** 6,37 *** 6,31 #**
(0,51) (0,51) (0,52) (0,52)
Edad fin medida (2010) 0,51 *** 0,44 *** 0,43 ***
(0,07) (0,08) (0,08)
Antecedentes (2010) 11,21 *** 10,93 ***
(0,28) (0,28)
Internamiento (2010) 2,01
(0,38)
N 4753 4753 4753 4753 4753
AIC 1150,72 1130,14 1029,12 915,41 914,48
BIC 1163,66 1149,54 1054,99 947,74 953,28
Pseudo R2 0,02 0,04 0,14 0,24 0,25

Errores estandar entre paréntesis.
Coeficientes en Odds Ratio.
¥k p <0,001; ** p<0,01; * p<0,05.

Fuente: Centre Estudis Juridics i Formacio Especialitzada

En los diferentes modelos se han ido introduciendo aquellas variables que de alguna
forma suelen aparecer relacionadas con la reincidencia?* (por ejemplo, Blanch Serentill et al.,
, 2017; Garcia Espafia et al., 2011). Si solo se tiene en cuenta el hecho de ser extranjero,
como en el modelo 1, esto implica una mayor probabilidad de reingreso. Sin embargo,
conforme se van introduciendo otras variables, el efecto de ser extranjero se va diluyendo
hasta perder su significacion estadistica. Ser extranjero pierde su efecto significativo cuando
se tiene en cuenta el hecho de ser hombre, haber cumplido una medida siendo mas joven,

tener antecedentes y haber estado internado previamente (modelo 5).

24 Se han descartado aquellas variables relacionadas con las valoraciones del SAVRY.
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4. La sobrerrepresentacion de menores extranjeros en CIM: hipdtesis basadas en

la seleccion del derecho y el sistema penal

El contraste de los datos de detenciones y condenas con los datos de encuestas de auto
informe (como la ISRD) o con los resultados de algunos estudios (por ejemplo, Fernandez-
Pacheco et al., 2008; o Garcia Espaiia et al., 2011) parece indicar que la sobrerrepresentacion
de los menores extranjeros no se debe a las explicaciones que suelen darse entorno a su
actividad delictiva. Como estas hipotesis no parecen satisfactorias, es necesario recurrir a
otras explicaciones del fendmeno. En este epigrafe se proponen dos, una mas general, sobre
la sobrevigilancia®® del sistema penal sobre este colectivo; otra mas especifica para el caso
que nos ocupa, el efecto de la aplicacion del articulo 7.3. LORPM como disposicion de

discriminacion indirecta.

4.1. La sobrevigilancia

La sobrevigilancia ocurre cuando se aplica de forma diferencial el control y se realiza una
vigilancia mas intensa sobre un determinado colectivo, en este caso sobre los jovenes
extranjeros. Por cuestiones puramente estadisticas cuanto mas se aplica el control a los
jovenes extranjeros, o a cualquier otro colectivo, mas probabilidades existen de detectar sus
comportamientos delictivos, aunque estos jovenes delincan en igual o en menor proporcion
que los jovenes no extranjeros (Harcourt, 2004). Esto sucede, por ejemplo, cuando los
jovenes extranjeros son desproporcionadamente identificados por la policia (APDHA y
IPAZ-UGR, 2016; Garcia Andn et al., 2013; Lopez-Riba 2019; Wagman, 2006).

Si los jovenes extranjeros son desproporcionadamente identificados, este sesgo los
lleva a ser detenidos en mayor medida, lo que aumenta su probabilidad de pasar por el

juzgado. Y, por ultimo, una vez que son procesados, este sesgo, los lleva a ser condenados

25 En el contexto anglosajon se suele denominar overpolicing (ver, por ejemplo, Reiner, 2010). Las razones de
esta mayor vigilancia pueden ser entendidas en términos de patrones institucionalizados de discriminacion
racial y étnica o racismo institucional (Bowling y Phillips, 2007).
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en mayor proporcion, como parece desprenderse de los datos que muestran Fernandez Molina
y Bernuz Benitez (2018 p. 178) o Wagman(2006 p. 2).

Esta sobrerrepresentacion ocurre por la decision de focalizar el control sobre este
colectivo, lo que esta relacionado con la construccion de este colectivo como un perfil de
riesgo (Brandariz Garcia y Fernandez-Bessa, 2010). Segun Harcourt (2004), el uso de perfiles
en la investigacion policial/penal agrava los sesgos del sistema penal, produce la
sobrerrepresentacion injustificada de los colectivos sobre los que se aplica y reproduce los
estereotipos sobre ese colectivo.

En definitiva, como también apuntan Wagman (2002) o Garcia Espana (2018), la
problematica de la creencia en que los jovenes extranjeros delinquen mas se convierte en una
profecia autocumplida: se les aplica un mayor control lo que lleva a que aparezcan
sobrerrepresentados en las estadisticas oficiales de delincuencia y castigo, y esto, a su vez,

se utiliza como argumento para afirmar que delinquen mas y justificar un mayor control.

4.2. El articulo 7.3 LORPM

Por tltimo se va a defender que el articulo 7.3 LORPM supone una discriminacion indirecta®
para los menores extranjeros, asi como para otros menores nacionales pertenecientes a
colectivos sociales desfavorecidos. Este articulo dispone que el juez “debera atender de modo
flexible, no s6lo a la prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad,
las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor”.

Analizando el articulo 7.3 LORPM desde la perspectiva de la discriminacion
indirecta, los criterios aparentemente neutros son las “circunstancias familiares y sociales”,
la “personalidad del menor” y el “interés del menor”. A continuacién, se va ahondar en lo
que significa cada uno de estos criterios para los menores extranjeros - a través de lo que han

advertido previamente otros autores - con tal de cuestionar su pretendida neutralidad.

26 De acuerdo con Aguilar Garcia, Gomez Martin, Marquina Bertran, de Rosa Palacio y Tamarit Sumalla (2015,
p. 27) la discriminacion indirecta se da “Cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutra
ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas una desventaja particular con respecto a otras por algun
motivo de discriminacion, a no ser que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente
con una finalidad legitima”.
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En primer lugar, las circunstancias familiares de los jovenes extranjeros dan lugar a
situaciones heterogéneas. Para facilitar su explicacion, se han dividido en dos tipologias:
menores acompaiados y menores no acompafiados. En cuanto a los menores acompaiados,
las situaciones mas comunes que pueden darse, sin asumir que sean exclusivas, son: que los
padres estén en una situacion administrativa regular o bien irregular, encontrarse en un
proceso de reagrupacion familiar, la convivencia con adultos o familiares, pero sin ser parte
de la familia nuclear. En el caso de que el menor no se encuentre acompafado se justifica la
imposicion de un internamiento para suplir la ausencia de entorno familiar (Salvador
Concepcion, 2013). Garcia Espafia (2009) critica esta injusta situacion, ya que, en lugar de
imponerse una medida de libertad vigilada, se usa el internamiento como forma de subsanar
la falta de referente paterno y la situacion de desatencion del menor.

En segundo lugar, sobre las circunstancias sociales, Garcia Espafia (2014) sefiala que
la poblacion extranjera adulta delincuente se encuentra en una situacion administrativa
irregular y en una situacion de marginalidad que dificulta su integracion prosocial. Los
menores extranjeros también presentan circunstancias de exclusion social (Garcia Espafia,
2009, 2011 2016). Dentro de este grupo, los menores no acompanados son los que peor
situacion tienen, ya que en casos de desamparo la administracion deberia activar un protocolo
de proteccion. No obstante, en ocasiones la administracion no decreta el correspondiente
desamparo, sobre todo en adolescentes a punto de cumplir la mayoria de edad, dejando al
menor en una situaciéon de desproteccion y sin red social (Garcia Espana 2017, 2018).
También existen casos en los que los menores tutelados se escapan del centro de proteccion,
con lo cual estan amparados legalmente, pero sin un cuidado de hecho (Garcia Espana, 2018).
Todo ello son situaciones que los jueces tendran en cuenta como circunstancias sociales
desfavorables®’.

Las circunstancias sociales que se consideran positivas son: el tener un trabajo, como
un sinénimo de “adaptacion cultural”, puesto que el trabajo implica un estatus legal de

regularidad, pese a que sean trabajos caracterizados por la explotacidn, sin reconocimiento

27 Sobre los criterios jurisprudenciales y la interpretacion de los jueces, es interesante el estudio de Camara
Arroyo (2016) en las paginas 49 y siguientes.
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social y econdmico, que mantienen la diferencia de clase entre los migrantes y los autdctonos
(Brandariz Garcia y Fernandez-Bessa, 2010; Calavita, 2007; Gonzalez Sanchez, 2016).
Nuestro ordenamiento juridico permite que los menores trabajen a partir de los 16 afios, pero
en el caso de los migrantes, inicamente aquellos tutelados por la administracion pueden
trabajar. Otra circunstancia que se puede valorar como circunstancia social positiva es la
escolarizacion del menor y sus buenos resultados, de acceso mas restringido para los menores
extranjeros.

En tercer lugar, referente a la personalidad del menor debe ponerse en relacién con
las circunstancias familiares y sociales y la situacién que estan viviendo. A titulo de ejemplo:
los menores migrantes pueden sufrir el duelo migratorio por dejar una vida y una historia con
la que han estado vinculados afectivamente, y el duelo por la familia, las personas queridas,
la lejania del pais, la cultura, la realidad, y vincula el duelo a la acogida y a la recepcion del
menor en su pais de destino (Belattar, 2014, p. 32). También la construccion de la identidad
del joven, es un proceso de por si dificil, pero se agrava cuando se anade la variable
“migracion” a causa del desigual proceso de reagrupacion familiar, la ignorancia inicial del
idioma, la inmersion escolar en un ambiente extrafio y poco receptivo, nuevos codigos de
comportamientos y actitudes grupales, desconcierto ante lo desconocido, presion por la
adaptacion/integracion, y sentimiento de pérdida de seguridad y proteccion de la familia y
amigos del pais de origen (Gird, 2008). Estas circunstancias indican una necesidad de mayor
proteccion y no la imposicion de una medida educativa més severa?®.

Finalmente, la justificacion de la medida de internamiento en interés del menor, es
algo cuestionado por muchos autores. Por ejemplo, Fernandez-Suarez et al. (2015)
cuestionan que el internamiento sea en beneficio del menor ya que favorece su marginacion
y su reincidencia. Estos autores proponen mejorar o reforzar la intervencion desde la
proteccion u orientar la intervencion hacia las problematicas observadas. El internamiento

puede ser un elemento disruptivo para el joven migrante: la construccion de su identidad, el

28 En este sentido Garcia Prado (2016) declara que el hecho de que su investigacion parta de un centro de
internamiento juvenil hace ver que la cobertura social dada a los internos no ha existido, ha sido insuficiente o
no adecuada.
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desarrollo de su personalidad y proceso de integracion. Como apunta Gir6 (2008) se necesita
vinculacioén a las redes de apoyo relacionadas con el grupo doméstico para que estén cerca

de sus elementos identificadores.

5. Conclusiones

Dentro del catdlogo de medidas imponibles en justicia juvenil el internamiento se utiliza
como ultima ratio. Sin embargo, la imposicion de esta medida afecta en mayor medida a los
jovenes extranjeros, quienes estan sobrerrepresentados.

Este articulo se ha propuesto estudiar las posibles causas de esta sobrerrepresentacion,
ya que hasta el momento no existe un estudio global centrado en la sobrerrepresentacion de
los menores y jovenes extranjeros en la medida de internamiento. Por este motivo, a través
de datos oficiales e investigaciones previas se pretende estudiar de forma detallada este
fenomeno. El andlisis de la sobrerrepresentacion se ha dividido en dos bloques: por un lado,
se han explorado las hipdtesis basadas en el comportamiento delictivo de los jovenes
extranjeros, y por otro lado las hipotesis relativas al funcionamiento del sistema penal juvenil.

Se han testado cuatro hipotesis sobre el comportamiento delictivo de los jovenes
extranjeros: que delinquen mas, de forma més grave, en grupo y que reinciden en mayor
medida. Si estas hipdtesis se cumplieran llevarian al juez a la aplicacion de la medida de
internamiento, es decir, ya que cumpliria con los requisitos del articulo 9.2 LORPM
(comision delictiva grave, comision con violencia, intimidacién o grave riesgo, o bien
comision grupal) o las disposiciones del articulo 10 LORPM (reincidencia delictiva, o
comision de delito de homicidio, asesinato, violacion o terrorismo).

Sin embargo, estas hipdtesis han sido descartadas por no tener un apoyo empirico
claro. De los datos oficiales mostrados y los trabajos citados se puede concluir que, la
delincuencia registrada de los menores extranjeros no es mayor que la de los jovenes
nacionales y que sus comisiones delictivas no son mas graves (aunque en este extremo los

resultados no sean concluyentes). Tampoco parece que las comisiones delictivas sean
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grupales por su supuesta participacion en bandas juveniles, ni que su mayor reincidencia
explique su presencia en el internamiento.

No obstante, es necesario sefialar que el andlisis de los datos oficiales sobre estos
aspectos es insuficiente. Los datos oficiales sobre delincuencia presentan muchas
limitaciones como ya ha sefialado la literatura criminoldgica en varias ocasiones.
Adicionalmente, en este articulo en concreto, nos hemos encontrado con dos limitaciones
importantes: no contar con las detenciones efectuadas por los Mossos d’Esquadra en
Catalufia (una comunidad con una poblacién extranjera importante) y utilizar los datos de
condenas del INE que no reflejan la medida real que se acaba imponiendo al joven. Teniendo
en cuenta estas limitaciones, los datos oficiales apoyan las hipdtesis de que es el
comportamiento delictivo y sus caracteristicas lo que explica la sobrerrepresentacion de los
jovenes extranjeros en el internamiento. Sin embargo, sabemos que los datos oficiales no
permiten descartar los posibles sesgos del sistema penal. Por ello se han aportado datos de
otros estudios para contrastar y estos, en general, apuntan a otra direccion.

Ademas, el posible sesgo del sistema penal nos ha hecho plantearnos otro segundo
bloque de hipdtesis, dirigiendo en este caso la mirada a la actuacién del sistema penal.
Partiendo del marco teoérico del funcionamiento selectivo del sistema penal (por ejemplo,
Fernandez Bessa, 2010; Gonzalez Sanchez, 2016; Harcourt, 2004) se ha propuesto que la
sobrevigilancia policial sobre este colectivo (ver, por ejemplo, APDHA y IPAZ-UGR, 2016;
Garcia Afion et al., 2013) distorsiona las estadisticas oficiales y aumenta la probabilidad de
que acabe entrando en el sistema penal juvenil.

Por otro lado, también es necesario focalizar la atencion en los criterios para la
aplicacion de las medidas a los jovenes infractores. El articulo 7.3 LORPM supone una
disposicion, aparentemente neutra, pero que genera una discriminacion indirecta hacia los
menores extranjeros. Esta discriminacion se da porque presentan unas caracteristicas
sociales, personales y familiares que, de acuerdo con el sistema penal, parecen indicar una
mayor necesidad de institucionalizacion a través de una medida privativa de libertad.

Estas dos ultimas explicaciones encajan mejor cuando no solo se tienen en cuenta las

estadisticas oficiales. Sin embargo, es necesaria una mayor investigacion para analizar como
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se relacionan los diferentes factores y como influyen en la alta tasa de internamiento de

jovenes extranjeros.
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