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RESUMEN

Este trabajo versa sobre los distintos tipos de violencia ejercida contra los menores de edad (ya
sea dicha violencia fisica, psicoldgica o emocional), asi como de la respuesta legislativa,
internacional y nacional, que actualmente se encuentra en vigor para responder a las distintas
tipologias que engloba el término genérico de violencia. De esta regulacion positiva destaca un
principio fundamental, el interés superior del menor, con incidencia, tanto en el reconocimiento
de derechos como, destacadamente, en la actuacion de todos los sujetos, de ambito privado y
publico, que han de adoptar decisiones que afecten a este colectivo de personas. Se hara especial
referencia a la nueva LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccién a la infancia y la adolescencia,
porque ofrece una definicion completa de los actos de violencia que han de ser erradicados y
prevenidos, con especial referencia al altimo mecanismo en la labor preventiva, el Derecho
Penal, en particular relacionando las distintas manifestaciones de la violencia contra los

menores Yy los delitos que son susceptibles de ser aplicados en su prevencion y proteccion.
ABSTRACT

This work deals with the different types of violence exerted against minors (being physical,
psychological or emotional violence), as well as the legislative response, both international and
national, which is currently in force to respond to the different typologies that encompasses the
generic term of violence. A fundamental principle of this positive regulation stands out, the best
interest of the minor, with incidence, both in the recognition of rights and, notably, in the actions
of every individual, in the private and public sphere, who has to adopt decisions that affect this
group of people. Special reference will be made to the new LO 8/2021, of June 4, on the
protection of children and adolescents, because it offers a complete definition of acts of violence
that must be eradicated and prevented, with special reference to the last mechanism in
preventive task, Criminal Law, in particular relating the different manifestations of violence

against minors and the crimes that are likely to be applied in their prevention and protection.



PALABRAS CLAVE

Menores de edad, violencia, prevencidn, delitos, victimizacion, proteccion, interés superior del

menor.
KEYWORDS

Minors, violence, prevention, crimes, victimization, protection, the best interest of the minor.



OBJETO DEL TRABAJO

El objeto del trabajo es el estudio de todo tipo de violencia ejercida contra los menores de edad,
entendiendo como tal a cualquier persona menor de dieciocho afios. El estudio se ha centrado
en los menores de edad por una razén, porque la respuesta que da también el Derecho penal es
especifica para los casos que afectan a nifios, nifias y adolescentes, ya que, ademas de existir
una respuesta concreta en el CP cuando ciertos delitos se cometen contra menores, existen
diversas leyes que se ocupan de velar por su proteccion, como la LO 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor o, sobre todo, la que aqui mas interesa, la LO 8/2021, de 4 de

junio, de Proteccion Integral a la Infancia y la Adolescencia frente a la violencia, entre otras.

Después de explicar el principal objetivo del trabajo, cabe citar a continuacién los siguientes

objetivos singulares:

En primer lugar, es necesario establecer un marco conceptual de lo que se considera hoy en dia
como violencia contra los menores de edad; ademas de analizar, de manera amplia, los
diferentes tipos de maltrato que podemos encontrarnos, asi como los colectivos mas vulnerables
dentro de este grupo de personas ya de por si vulnerables. Esto resulta necesario puesto que,
una vez definido el problema a tratar, se podra entrar a analizar y establecer con qué

mecanismos se cuentan para su prevencion y erradicacion.

A continuacion, una vez definido el concepto de violencia y explicado sus principales
tipologias, se pasaran a analizar los diferentes instrumentos legislativos, internacionales y
nacionales, con los que se cuenta actualmente para su prevencion y proteccion; en el ambito de
la prevencion, se va a hacer una especial referencia a la utilizacion del Derecho penal como
mecanismo preventivo de la violencia, desde la hipotesis de que esta rama del Derecho sirve
para la proteccion de los bienes juridicos importantes a través de la prevencion de conductas
que los lesionan o ponen en peligro y que, en esa funcion protectora, ocupan un lugar destacado

determinados grupos de victimas especialmente vulnerables, en particular, los menores de edad.

Por ultimo, se analizara el concepto, marco normativo y jurisprudencial de principio del interés
superior del menor, dado que, teniendo en cuenta que se trata de un Trabajo de Fin de Master
de Abogacia, resulta necesario tenerlo muy presente, ya que es por el que se rige cualquier
actuacion de la Justicia en la que se encuentren implicados menores de edad, asi que el futuro
profesional de este campo deberd tenerlo constantemente presente siempre que se le dé la

oportunidad de trabajar en casos en los que haya menores implicados.



METODOLOGIA

El objeto de estudio de este trabajo, la violencia ejercida contra los menores de edad, es un
hecho que se produce por diversisimas causas y con posibilidad de prevencion y tratamiento
una vez que el delito ya ha sido cometido. El mencionado trabajo tiene un enfoque a todas las
luces juridico, especialmente juridico-penal, pero para su mejor entendimiento, desarrollo v,
sobre todo, para una mayor relacién con las situaciones reales que nos vamos a encontrar en el
futuro en el campo de la abogacia, se han tenido en cuenta otros campos juridicos y otras

ciencias sociales como son la criminologia, la psicologia y la sociologia, entre otras.

La eleccion de este tema tiene como causa el curso, durante el tercer afio del Grado de Derecho
en la Universidad de Oviedo, de una asignatura titulada como “Derecho penal y procesal del
menor”. Hasta ese momento, en la carrera no se nos habia hecho especial referencia a los
menores de edad y esta asignatura me parecio especialmente interesante, dadas todas las
peculiaridades que envuelven el derecho de menores. Mas adelante, durante el cuarto curso del
grado, pude realizar mis practicas externas en la Fiscalia del Principado de Asturias, viendo de
cerca muchos casos de violencia relacionados con nifios, nifias y adolescentes, tomando

conciencia asi, de la especial proteccion que necesita este grupo de personas.

Ya en el master de abogacia, elegi como tutora a la profesora Maria. A. Trapero Barreales,
proponiendo como tema el estudio de la violencia ejercida contra los menores de edad. Tras la
asignacion definitiva de los tutores del Trabajo de Fin de Master, la profesora mencionada
convoco a todos los alumnos tutorizados por el area de derecho penal (Trabajos de Fin de
Grado, Fin de Master y Doctorados) a un seminario en el que se nos proporcionaron nociones
béasicas sobre los recursos electronicos de los que disponemos para la busqueda de informacién
(Dialnet y la pagina web de la biblioteca de la propia Universidad), sobre la forma correcta en
la que se debe citar a pie de pagina y sobre la estructura general que debe tener un trabajo de

estas caracteristicas.

Después de dicha reunidn, se ha procedido a la busqueda de material bibliografico: libros
colectivos, articulos de revista, monografias, notas de prensa, informes de diversas
organizaciones en formato electronico, comentarios a la legislacién, jurisprudencia, etc. Debido
al tema del trabajo, la seleccién de la bibliografia no es solamente juridico-penal, sino que
también se ha incluido informacion de otros ambitos, como ya se adelantaba anteriormente,

sobre diversos campos de las ciencias sociales (criminologia, psicologia, etc.).



Una vez recopilada la bibliografia, se ha procedido a leer la misma y elaborar un indice
provisional del trabajo. Cabe destacar que la bibliografia recopilada de manera inicial no ha
resultado ser la definitiva, puesto que a medida que se avanzaba en el trabajo y se iba perfilando
su contenido ha resultado necesario consultar nuevas fuentes de informacion. En cuanto a la
elaboracién de la estructura del trabajo, como del indice y el contenido de los apartados se ha

realizado con la supervision, correccion y aprobacion por parte de la tutora elegida.

Por Gltimo, cabe hacer mencién del sistema de citas empleado, que ha sido el recomendado por
la tutora, siguiendo las normas principales en cuanto a citacion de bibliografia en trabajos de
indole juridica, proporcionando el total de la informacion necesaria en el indice bibliogréafico

final para poder localizar la fuente empleada.



1.- INTRODUCCION

En este trabajo, dedicado a los diferentes tipos de violencia que puede sufrir un menor de edad,
su proteccion a través de los distintos textos legales (internacionales y nacionales) y a la especial
salvaguarda que merece su interés superior, debemos tener en cuenta que una de las principales

caracteristicas que definen a un menor es su particular vulnerabilidad?.

La violencia ejercida contra menores muestra multiples y diversas formas y no afecta de igual
manera a todos los colectivos sobre los que se practica. Por ello, resulta fundamental que los
poderes publicos disefien una estrategia integral que contemple tanto la tradicional respuesta de
caracter sancionador y represivo como una que asuma el enfoque de los derechos dirigidos a su
proteccion y comprenda la promocién de los mismos, la prevencién con caracter prioritario y
la proteccion en sentido estricto. Dentro del marco internacional, tal y como veremos, entre
otros textos, la CDN (asi como las Observaciones Generales de la misma emitidas por el Comité
de los Derechos del Nifio), sirven como referencia inexorable en esta materia a la hora de
proporcionar una respuesta juridica nacional que regule de manera integral la violencia contra
los menores de edad. Dicha respuesta debera tomar como referencia el concepto de violencia
que se recoge en los distintos textos internacionales, que incluyen la prohibicidn explicita de
cualquier tipo de violencia contra nifios, nifias y adolescentes; ademas, debera priorizar las
actuaciones de prevencion y contemplar las distintas actuaciones de proteccion concretas que

puedan darse tanto en el ambito administrativo como en el &mbito penal?.

En el dltimo apartado, dedicado al interés superior del menor, se hara un analisis desde la
jurisprudencia en materia civil. Esto se ha decidido asi porque el concepto que define su interes,
de manera tradicional, ha sido tratado en el orden civil. En todo caso no se puede desconocer
que existe una realidad interactiva entre las jurisdicciones civil y penal a fin de poder dar una
respuesta juridica eficiente a su realidad®. Ademas, parece ldgico deducir que un concepto
ampliamente y suficientemente trabajado en el orden civil serd aplicable en sus mismos
términos en otros dérdenes jurisdiccionales, como el penal, pues el juez penal también ha de

alcanzar una respuesta que satisfaga los intereses y necesidades de las victimas del delito.

I MAGRO SERVET, Guia practica del menor y la violencia de género y doméstica, 2005, 21.

2 MARTINEZ GARCIA, Proteccion juridica de las personas menores de edad frente a la violencia, 2017, 23-28.
% La prueba de ello resulta ser la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccion de las victimas
de la violencia doméstica, en la que se establece la posibilidad de que un Juez de Instruccidn asuma competencias
en materia civil y pueda adoptar medidas restrictivas en el &mbito familiar bajo los requisitos de urgencia y
provisionalidad. MAGRO SERVET, Guia préctica del menor y la violencia de género y doméstica, 2005, 39.
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Il.- MARCO CONCEPTUAL DE LA VIOLENCIA CONTRA LOS
MENORES DE EDAD

1.- Consideraciones previas

La idea de la proteccion juridica de las personas menores de edad frente a la violencia esta
relacionada directamente con dos conceptos muy importantes, pero, a la vez, muy poco claros
en lo que a sus limites se refiere. Dichos conceptos son: proteccion juridica del menor y maltrato
infantil, refiriéndonos con ello a todas las personas que tienen entre cero y dieciocho afios de
edad®. La proteccion juridica del menor de edad requiere de un marco legal, del que mas
adelante se hablara en este trabajo, que se encuentra en un estado de evolucion constante, segun
la realidad de cada sociedad y cada tiempo concretos; sin embargo, el concepto de maltrato
infantil depende de la perspectiva desde la que se analice (educativa, médico sanitaria, social o
juridica)®. Por otro lado, la realidad social, sobre todo desde la segunda mitad del siglo XX
hasta la actualidad, ha dejado patente la necesidad de definir nuevas y distintas formas de
maltrato contra nifios, nifias y adolescentes, como, por ejemplo, la violencia de género por
exposicion, refiriéndonos con este concepto al “maltrato que sufren nifios, nifias y adolescentes
por estar expuestos a situaciones de violencia (fisica, sexual y psicologica, incluidas las
amenazas Yy la coaccion, privacion arbitraria de libertad, etc.) perpetradas por su padre o la
pareja de su madre contra la mujer”®; y la violencia de género juvenil, como “manifestacion de
la desigualdad de género entre jovenes y adolescentes en forma de malos tratos (fisicos,
psicoldgicos, emocionales, etc.) infringidos por adolescentes y jovenes varones a sus parejas o

ex parejas, reproduciendo la violencia de género presente en el mundo adulto™’.

Para poder aproximarnos a comprender la situacion social de la infancia, asi como la

garantia de sus derechos, su seguridad, su bienestar, su calidad de vida y su proteccion social

4 En el trabajo se van a utilizar como términos sinénimos los conceptos menor e infantil. En ocasiones también se
va a aludir a los términos infantil y adolescencia, ambos para englobar genéricamente a los menores de edad,
porque son conceptos que se han utilizado recientemente en la LO 8/2021, 4 de junio, de proteccidn integral de la
infancia y la adolescencia frente a la violencia. En definitiva, aunque se pueden diferenciar diferentes etapas en la
evolucién de los menores de edad, a los efectos de este trabajo, se utilizan indistintamente las expresiones maltrato
infantil, maltrato de menores, violencia contra adolescentes, como expresiones referidas en todo caso al maltrato
del menor de 18 afios.

5 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 29-30.

¢ Definicion extraida de SOLIS DE OVANDO, Nuevo Diccionario para el analisis e intervencion social con
infancia y adolescencia, 2016, 238.

7 Es la definicion que aparece en SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, Nuevo Diccionario para el analisis e
intervencion social con infancia y adolescencia, 2016, 391.
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efectiva, es necesario entender con absoluta precision los diversos conceptos alli comprendidos.
Por ejemplo, el hecho de utilizar un lenguaje comun puede convertirse en un agente
determinante en la intervencion social en general, y en la juridica en particular. Cuando la
comunicacion no resulta eficiente, por ejemplo, con un juez, se puede producir una situacion
de vulneracion de los derechos del menor de edad que se encuentre en situacién de riesgo o
desproteccion. Por ello, comunicarse con los menores a través de los conceptos apropiados es
una herramienta esencial en lo referente a la intervencion con nifios, nifias o adolescentes que

han visto vulnerados sus derechos®.

Ademas, hemos de tener en cuenta que existen ciertas dificultades para poder actuar y
detectar el maltrato infantil, como por ejemplo, el silencio de los nifios y nifias victimas de este
tipo de maltrato; la privacidad del suceso, ya que una gran parte de los casos se producen en el
ambito intrafamiliar; una falta de formacion adecuada de los especialistas encargados del
diagndstico en los nifios, puesto que, en general, es un problema que no goza de la consideracion
de tema de salud publica o verdadera medicina; la gran movilizacion de recursos que exige, no
solo medicos, sino también psicologicos, juridicos, etc.; y que, en muchas ocasiones, los

resultados solo se pueden observar a largo plazo®.

Asi pues, a medida gue las ciencias sociales se han interesado por comprender la situacion
social de la infancia, tiene cada vez mas relevancia el conocimiento de la llamada “cifra negra”,
pues no se conoce exactamente cuantos menores son maltratados, cual es la prevalencia de este
maltrato infantil, cdmo es la distribucion de casos en el territorio, cual es su incidencia por sexo,
por edad, por tipo de maltrato, etc.; solo se tiene noticia de los casos detectados, pero no son ni
de lejos representativos de la verdadera incidencia de la violencia que sufren los nifios y nifas.
En definitiva, resulta imprescindible determinar el concepto de maltrato infantil para poder
entender su realidad social. EI verdadero desafio supone tener un conocimiento real de la
dimension del maltrato infantil, ya que dicho concepto, es una cuestidn abierta (sin resolver) en
todo el mundo; y tal como se ira viendo a lo largo de este trabajo, el maltrato infantil es una

verdad oculta a la que resulta complicado acceder de manera directa’®.

8 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 30-31.

® CABALLERO TRIGO, en: NIETO MORALES (coord.), La violencia intrafamiliar: menores, jévenes y género.
Una mirada desde la practica profesional, 2012, 62-63.

10 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 31.
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2.- Bases conceptuales y tipologias del maltrato en la infancia y la

adolescencia

En primer lugar, vamos a definir el concepto de “malos tratos a la infancia” tal y como
aparece en el art. 19 de la Convencidn de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, adoptada
y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989, teniendo en cuenta que, para la Convencion, el concepto de “nifio” engloba
a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad: “(...) toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de

cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”.

La definicion propuesta por la CDN cuenta con un amplio apoyo, sin perjuicio del
extendido acuerdo existente entre la comunidad cientifica sobre la dificultad para
definir/concretar este concepto, considerandolo como una tarea muy complicada®!. Asi pues, es
bastante comun encontrar distintas definiciones sobre la citada nocion, ya que, inicialmente, el
maltrato infantil Gnicamente hacia referencia al maltrato fisico, predominando los criterios
médicos-clinicos. Por fortuna, poco a poco se ha ido evolucionando a una definicion que
promete atender de manera mas precisa a las necesidades y derechos de nifios, nifias y
adolescentes. Es por ello que debemos tener en cuenta el amplio caracter de la definicion
anteriormente descrita, abarcando esta lo que se hace (accién), lo que no se hace (omision) y
aquello que se hace de forma inadecuada (negligencia); ademas, hace referencia al dafio fisico,
pero tambien al emocional y social, considerando asi al nifio sujeto de derechos, de forma que
los victimarios pueden ser tanto personas fisicas, ya sean familiares 0 no, como personas
juridicas, como por ejemplo, entidades publicas o privadas que posean la tutela de un menor de
edad, lo que se conoce como maltrato institucional?. Debido al amplio apoyo con el que cuenta
la definicion del Convenio, por ejemplo, autores como Franco Candel!3, Ramos Ramos!* o

Caballero Trigo*®, realizan una definicién de maltrato infantil en armonia con la de la CDN; y

11 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 41.

12 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 41.

13 FRANCO CANDEL, en: VICENTE GIMENEZ (coord.), La proteccion de la infancia y los derechos de los
nifios y las nifias, 2014, 35.

4 RAMOS RAMOS, Maltrato infantil: conocimiento y prevencion, 2018, 3.

15 CABALLERO TRIGO, en: NIETO MORALES (coord.), La violencia intrafamiliar: menores, jovenes y género.
Una mirada desde la practica profesional, 2012, 48.
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tratandose de una descripcion que abarca de manera bastante acertada el concepto de malos
tratos hacia los menores de edad, seré de esta definicion de la que partiremos como referencia
a lo largo del trabajo.

Por otro lado, hemos de tener en cuenta la definicion de “malos tratos” que proporciona
nuestro derecho interno en la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, y de la que se hard un comentario mas profundo més adelante.
La definicion propuesta por la mentada LO en su articulo primero es, ciertamente, mas extensa
y especifica que la ofrecida por el Convenio®®, refiriéndose a la violencia como “toda accion,
omision o trato negligente que priva a las personas menores de edad de sus derechos y bienestar,
que amenaza o interfiere su ordenado desarrollo fisico, psiquico o social, con independencia de
su forma y medio de comision, incluida la realizada a través de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion, especialmente la violencia digital. En cualquier caso, se entendera por
violencia el maltrato fisico, psicoldégico o emocional, los castigos fisicos, humillantes o
denigrantes, el descuido o trato negligente, las amenazas, injurias y calumnias, la explotacion,
incluyendo la violencia sexual, la corrupcién, la pornografia infantil, la prostitucion, el acoso
escolar, el acoso sexual, el ciberacoso, la violencia de género, la mutilacion genital, la trata de
seres humanos con cualquier fin, el matrimonio forzado, el matrimonio infantil, el acceso no
solicitado a pornografia, la extorsion sexual, la difusion publica de datos privados asi como la

presencia de cualquier comportamiento en el ambito familiar”.

Por otro lado, el concepto amplio de violencia infantil recogido en el art. 1 de la LO 8/2021
también abarca la nocion de “violencia institucional”, considerandola como aquella que tiene
lugar en supuestos en los que cualquier legislacion, procedimiento, medida, actuacion u omision
procedente de los poderes publicos o derivada de la actuacién de un profesional, puedan generar
en los menores de edad abuso, negligencia, perjuicios en su salud, seguridad y estado
emocional; es decir, que violen los derechos basicos de los nifios, nifias 0 adolescentes. Por todo
ello, resulta indispensable en el ambito judicial consolidar los derechos y garantias procesales
de las personas menores de edad, ya sean victimas o victimarios. Asi pues, la Disposicion final
octava de la LO 8/2021 establece que “toda resolucion de cualquier orden jurisdiccional y toda
medida en el interés superior de la persona menor de edad debera ser adoptada respetando las

debidas garantias del proceso™.

16 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 72.
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En cuanto a las tipologias del maltrato infantil, es fundamental tener en cuenta que, en
muchas ocasiones, no se trata de un hecho aislado, y, en general, también aparece marcado por
distintos factores sociales, familiares, personales, etc., por lo que, para su clasificacion,
debemos identificar el problema maés relevante que afecta al nifio o nifia, pero sin obviar que se
trata de un problema social con condicion de multicausalidad, es decir, casi siempre es
multisintomatico, ya que toda forma de maltrato da lugar a repercusiones psicoldgicas. Es por
ello, que, aunque el maltrato emocional sea considerado como una entidad propia, debemos
tener en cuenta que su presencia puede estar relacionada con otras formas de abuso infantil?’.
En lo referente a las distintas clasificaciones sobre este concepto se pueden destacar las

siguientes:

“Concepcion amplia” (De Paul, 1988): dicha clasificacion se refiere inicamente al ambito
familiar, clasificando de modo muy general los malos tratos producidos en el hogar del menor

por parte de sus padres o tutores®®.

ACTIVOS PASIVOS

FISICO Abuso fisico Abandono fisico

Abuso sexual

EMOCIONAL Maltrato emocional Abandono emocional

17 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 41-42.

18 Se hace eco de la concepcion amplia de De Paul ZALDIVAR/RUBIO/ZUNZUNEGUI, Revista de Psicologia
de la Salud, nim. 10(1), 1988, 58.
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A efectos de estudios estadisticos, las clasificaciones estan disefiadas utilizando tres

criterios basicos que determinan la existencia de malos tratos a nifios, nifias o adolescentes:

segun el momento en el que se producen, segln sus autores y segun las acciones u omisiones

concretas que lo componen. En la siguiente tabla se puede observar una sintesis general basada

en estos criterios.

DEFINICION

MANIFESTACIONES

ACCION/OMISION

Maltrato fisico: accion no accidental
ocasionada a un nifio, nifia o
adolescente que le provoque dafio
fisico, enfermedad (o grave riesgo
de padecerla) sirviéndose, quien la
realiza, de alguna condicion de
desigualdad (edad, fuerza fisica, rol
de autoridad) .

Golpes con las manos, con
instrumentos, quemaduras,
patadas, exposicion a ambientes
climaticos en condiciones de

desproteccion, encerrar,
arrancamiento  de  cabello,
estrangulamiento, asfixia,

heridas con objetos cortantes o
punzantes, envenenamiento,
ahogamiento, etc.

Indicadores bésicos:
magulladuras o  moratones,
guemaduras de cigarrillos,

fracturas Oseas en diversas fases
de cicatrizacion o maltiples
dislocaciones, heridas, lesiones
abdominales, sefiales de
mordeduras humanas, etc.

Negligencia: forma de maltrato que
consiste en la desatencién (o
atencién  deficiente) de las
necesidades basicas de nifios, nifias
o adolescentes®.

Falta de atencion de necesidades
(desatencién 0 atencion
inadecuada), incluyendo el
incumplimiento de los deberes
de guarda, cuidado y proteccion.
Puede existir por exceso o por
defecto; tan negligente es la falta
de  proteccibn como la
sobreproteccion, dado que
ambas obvian las necesidades
propias del momento educativo
de nifios/as.

19 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, Nuevo Diccionario para el andlisis e intervencion social con infancia 'y

adolescencia, 2016, 236.

20 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, Nuevo Diccionario para el andlisis e intervencion social con infancia y

adolescencia, 2016, 267.
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DEFINICION

MANIFESTACIONES

Maltrato emocional:

1) Situacion en que los adultos del
grupo familiar (normalmente padres
o0 cuidadores) dirigen reiteradamente
insultos, desprecio, critica
exagerada, amenaza de abandono,
etc., hacia el nifio, nifia o
adolescente, impidiendo 0
dificultando sus iniciativas de
interaccion, que pueden ir desde la
evitacion hasta el aislamiento.

2) Toda manifestacion hacia un nifio,
nifia o adolescente (accion de
caracter verbal, gestual o de otra
indole) que pueda provocarle dafios
psicoldgicos®.

Rechazo: no se reconoce el
derecho de atencion de las
necesidades del nifio, nifia o
adolescente.

Aislamiento: impedir
contactos sociales
normales, establecimiento
de relaciones amistosas o
hacer creer al menor de
edad que es rechazado.
Aterrorizar: agredir
verbalmente, provocar
situaciones de miedo o

panico.
Ignorar: no se proporciona
la estimulacion y

responsividad  suficientes
para el normal desarrollo
del nifio o nifa.

Corromper: estimular a un
menor de edad a

involucrarse en
comportamientos
destructivos que le
incapacitan o dificulten para
vivir y socializarse
adecuadamente.

Abuso sexual: forma de maltrato
infantil que consiste en la realizacion
de conductas sexuales con un menor
de edad sirviéndose de una relacion
de desigualdad (edad, fuerza fisica,
capacidad de amenaza, etc.)?.

Con contacto fisico:
incesto, violacion, vejacion
sexual
(tocamiento/manoseo con o
sin ropa, alentar y/o forzar -
permitir- a un nifio para
tocar de manera inapropiada
al abusador).

Sin contacto fisico:
seduccién verbal, solicitud
indecente, exposicion de
Organos  sexuales para
obtener  placer  sexual,
realizacion del acto sexual o
masturbacion en presencia
de un menor de edad y
pornografia.

21 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, Nuevo Diccionario para el analisis e intervencion social con infancia y

adolescencia, 2016, 235.

22 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, Nuevo Diccionario para el analisis e intervencion social con infancia y

adolescencia, 2016, 29.
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En la siguiente tabla, podemos apreciar, en una clasificacion muy amplia, los distintos autores

y momentos en los que puede producirse este maltrato infantil?3:

DEFINICION

AUTORES e Familiar: cuando los autores son familiares directos del menor de edad
(padres, abuelos, hermanos, tios, etc.).

e Extrafamiliar: cuando los autores no son familiares directos del menor
de edad o el grado de parentesco es lejano.

e Institucional: cualquier programa, normativa, procedimiento o0
actuacion u omision por parte de organizaciones o instituciones
publicas o privadas, o procedente del comportamiento individual de un
profesional vinculado a las mismas, que conlleve abuso, negligencia,
detrimento o riesgo para la salud, el desarrollo y la seguridad o que
viole los derechos de los menores de edad.

MOMENTO ENEL | e Prenatal: situaciones/circunstancias de la vida de los padres

QUE SE PRODUCE (generalmente de la madre) en las que, voluntariamente, estos
desarrollen conductas que repercuten negativamente en el normal
desarrollo del feto. Esta forma de maltrato en muchas ocasiones no es
evidente en el momento del nacimiento. Cabe destacar que, el maltrato
prenatal, nunca debe relacionarse con la interrupcion voluntaria del
embarazo.

e Postnatal: cuando el maltrato se produce durante la vida del nifio, nifia
0 adolescente.

Resulta fundamental delimitar las distintas modalidades de maltrato infantil para poder
establecer las medidas protectoras pertinentes. Sin perjuicio de todas las definiciones
proporcionadas en las tablas anteriores, resulta necesario analizar, ademas, dos tipos diferentes

de subcategorias?*:

- Por un lado, nos encontramos con el supuesto del maltrato prenatal, ya incluido en el
cuadro anterior, consistente en actos tales como el consumo excesivo de alcohol, el tabaquismo,
toxicomanias, falta de seguimiento medico del embarazo, alimentacion deficiente, etc. Como
es légico, estas conductas pueden repercutir de manera negativa en el normal desarrollo del
embarazo. Por todo ello, resulta esencial proporcionar a las mujeres gestantes unas condiciones
optimas durante el transcurso del embarazo, garantizando asi el bienestar del nifio o nifia una

VeZ que nazca.

23 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 45.

24 SOLIS DE OVANDO SEGOVIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 45-46.
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- Porotro lado, se encuentra la figura del maltrato social. Este supuesto se produce cuando
no existe un sujeto concreto que sea responsable directo del maltrato, pero existen
circunstancias externas al menor que dificultan o impiden una atencién y unos cuidados
adecuados. Un claro ejemplo de esto son los conocidos “nifios de la calle”, refiriéndonos con
este término a menores de edad que viven en las calles o que carecen de un hogar estable o una
familia que les proporcione unos cuidados adecuados. También podemos incluir aqui a nifios o
nifias que, teniendo un hogar, debido a las dificultades actuales que existen a la hora de conciliar
la vida laboral con la familiar, permanecen solos la mayor parte del dia sin poder contar con la

presencia de un adulto que se asegure de su cuidado.

Ademas de analizar de manera general las diferentes tipologias de maltrato infantil, asi
como sus autores y el momento en el que se produce dicho maltrato, resulta interesante, para
una mejor comprension, analizar los distintos niveles de maltrato infantil (leve, moderado y
grave) y relacionarlos con las variantes que determinan cada uno de ellos (frecuencia,

intensidad, efectos en el menor y modelos parentales)?:

APROXIMACION AL MALTRATO INFANTIL
(Niveles de gravedad del maltrato infantil)
LEVE MODERADO GRAVE
Frecuencia No frecuentes Media/Alterna presencia | Constante
Ocasional con ausencia de conducta
casiona de maltrato
Intensidad Minima Media Elevada
Efectos en el | Nosecuelas Lesiones fisicas moderadas | Dafios importantes
menor y/o dafio emocional y/o | en el desarrollo
Muy tenues dificultad en el desarrollo )
adaptativo Peligra su
integridad
Modelos Coexisten modelos | Ausencia  de  modelos | Ausencia total de
parentales inadecuados con | adecuados pero | modelos adecuados
modelos adecuados recuperables y existencia de
aspectos positivos en trato y
atencion

25 MARTIN SANCHEZ, en: NIETO MORALES (coord.), La violencia intrafamiliar: menores, jovenes y género.
Una mirada desde la practica profesional, 2012, 42.
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Como ya se ha visto, existen diversas manifestaciones a través de las cuales se pueden
delimitar los distintos tipos de maltrato infantil. Las tablas anteriores muestran las tipologias
béasicas del maltrato infantil, pero no son las Unicas; se pueden introducir otras subcategorias

como pueden ser las de mendicidad infantil 0 modelos de vida inadecuados para los menores?®.
3.- Colectivos especialmente vulnerables

Existen algunas situaciones en las que los menores de edad presentan caracteristicas
especiales que hacen que sean particularmente vulnerables al maltrato, ya sea entre iguales o
no iguales. La CE establece el derecho fundamental de los menores de edad a la igualdad (art.
14)?; derecho en el que deberan verse incluidos estos menores en riesgo de verse excluidos por
tener capacidades diferentes, por pobreza, por diversidad afectivo sexual o por ser menores
extranjeros no acompafiados. Este principio de no discriminacion se traduce en el deber de
garantizar el disfrute de todos los derechos para todos los nifios, nifias y adolescentes de manera

igual, ademaés de protegerlos del riesgo frente a la violencia.
3.1.- Diversidad funcional

El art. 23 del CDN establece que “Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o
fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren
su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio
en la comunidad”. En esta misma linea, cabe destacar la Convencion de la ONU sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, cuyo proposito,
establecido en su articulo primero, consiste en promover, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente. En especial, en
su articulo 7 establece el deber de los Estados Partes de tomar todas las medidas que resulten
necesarias para asegurar que todos los nifios y nifias con discapacidad gocen plenamente de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los
demas nifios y nifias. Ademas, menciona especificamente el derecho a la proteccién de la
integridad personal; la proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso; la proteccion

contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes?®. La Convencion

26 para mas informacion consultar: DIEZ REVILLA, Revista sobre situaciones de riesgo social 12 (2009), 8-9.
21 Articulo 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

28 Arts. 15, 16 y 17 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Este Convenio ha sido
ratificado por Espafia el 23 de noviembre de 2007, y ha sido publicado en el BOE el 21 de abril de 2008. Para mas
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citada establece la premisa general de que en todas las actividades que estén relacionadas con
menores discapacitados siempre debera predominar la proteccion de su interés superior, lo que
nos lleva al deber de tener en consideracion su opinidn, teniendo en cuenta su edad y madurez,
en igualdad de condiciones con los demas nifios. Por ello, serd necesario que reciban una
asistencia adecuada en base a su discapacidad y edad, para poder ejercer plenamente el citado

derecho?.

Nuestro ordenamiento juridico, a partir de las consideraciones establecidas por la citada
Convencidn, reconoce la necesidad de proteger a estos menores con capacidades diferentes que
son especialmente vulnerables frente a la violencia y asi lo recoge en diferentes instrumentos
como son el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion

social®.
3.2.- Diversidad afectivo sexual

La Recomendacion CM/Rec (2010)5, de 31 de marzo, del Comité de Ministros del Consejo
de Europa a los Estados Miembros sobre las medidas para combatir la discriminacién por
motivos de orientacion sexual o identidad de género®, establece el deber de los Estados
miembros de garantizar la creacion y aplicacion de medidas adecuadas que otorguen la
proteccidn necesaria contra la discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de
género. En la practica, puede resultar muy dificil demostrar los perjuicios existentes contra los
homosexuales y transexuales, por ello insta al Consejo de Europa a investigar la situacion de

los nifios y nifias LGTBI para poder asegurarnos de que gozan del disfrute completo de todos

informacion consultar: VIVAS TESON, Revista internacional de trabajo social y ciencias sociales 1 (2011), 113
SS.

29 para mas informacion consultar: ALONSO PARRENO, Los derechos del nifio con discapacidad en Espaia,
2008, 735-750.

30 para mas informacion sobre este Real Decreto Legislativo 1/2013 consultar: MARTINEZ AGUT, Quaderns
d’animacié i educacion social 20 (2014), 1 ss.

31 Recomendacion CM/Rec (2015)5, de 31 de marzo de 2010, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
los Estados miembros sobre las medidas para combatir la discriminacién por motivos de orientacion sexual o
identidad de género. Accesible en
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016804c17

43 (Consultado el 8 de febrero de 2022).
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sus derechos®. Este colectivo es especialmente propenso a sufrir delitos de odio y tratos

vejatorios o degradantes debido a su orientacion sexual®:.

Por otro lado, el Comité de los Derechos del Nifio recomienda, en lo referente a las
practicas nocivas practicadas sobre menores, que los Estados Partes prohiban la aplicacion de
tratamientos médicos o quirlrgicos que no resulten necesarios en menores intersexuales,
cuando dichos tratamientos impliquen el riesgo de causar dafios al menor y puedan aplazarse
sin ninguna consecuencia hasta que el propio nifio pueda participar de manera activa en la toma
de decisiones. También establece la necesidad de garantizar a las familias de estos menores el
apoyo Yy asesoramiento oportuno*.

En cuanto a la nueva LO 8/2021, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia, cabe
mencionar que se recoge expresamente (art. 9.3) la necesidad de que los menores de edad
tengan derecho a que se respete su orientacion sexual e identidad de género y a que reciban el
apoyo Yy asistencia necesarios cuando sean victimas de discriminacion o violencia por estos

motivos.
3.3.- Menores extranjeros no acompariados (MENAS)

Los menores extranjeros no acompafiados (MENAS) son menores de dieciocho afios, no
acompafiados y en riesgo de desproteccion, siendo posible que constituyan uno de los grupos
mas vulnerables en Europa frente a la violencia®. La nueva LO 8/2021 no los menciona de
manera expresa, pero debemos entender que se encuentran incluidos dentro de la clausula
abierta referente a menores de “especial vulnerabilidad’*®. Ademas, todas las disposiciones de
la citada LO seran aplicadas a cualquier menor de edad que se encuentre en territorio espafiol,

independientemente de su nacionalidad y de su situacion administrativa de residencia, tal y

32 PEREZ VALLEJO, Prevencion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los derechos de nifios,
nifias y adolescentes, 2021, 88-89.

33 El término “delito de odio” engloba cualquier infraccion penal, incluyendo aquellas infracciones contra las
personas o las propiedades, donde la victima, el local o el objetivo de la infraccidn se escoja por su, real o percibida,
conexién, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo, entendiendo como tal un conjunto de personas
basado en una caracteristica comun de sus miembros, como puede ser su raza, el origen racial o étnico, el lenguaje,
lareligion, el sexo, la edad, la discapacidad intelectual o fisica, la orientacion sexual o cualquier otro factor similar.
Para mas informacion sobre los delitos de odio contra menores de edad GARCIA RODRIGUEZ, en: PEREZ
ALVAREZ (dir.)J)DIAZ CORTES/HEREDERO CAMPO/VILLASANTE ARROYO (coords.), Propuestas
penales: nuevos retos y modernas tecnologias, 2016, 659 ss.

34 Se hace eco de estas recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio, PEREZ VALLEJO, Prevencion
integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 88.

% SG/Inf(2015)33, “Migration challenges for Europe: need for collective action”, 6. Accesible en
https://rm.coe.int/168071a772 (Consultado el 8 de febrero de 2022).

36 Para mas informacion sobre la proteccion de menores especialmente vulnerables RODRIGUEZ FERNANDEZ,
Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia 19 (2018), 1 ss.
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como establece su art. 2.1. A pesar de ello, ain hoy en dia, este colectivo resulta en muchos

casos invisible para las estadisticas y para los equipos de proteccion®”.

La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccion de las victimas, ya hizo hincapié en la necesidad de reforzar la proteccion
proporcionada a los MENAS debido a su especial situacion de vulnerabilidad®®. Inciden en esta
misma idea la Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018, sobre la proteccion
de los menores migrantes® y la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo v al

Consejo, de 12 de abril de 2017, sobre “Proteccion de los menores migrantes”4°.

En concreto, en Espafia existe una especial problematica en referencia a la determinacién
de la edad de estos menores no acompafiados, ya que, en muchas ocasiones, la documentacién
“oficial” que los propios menores traen de sus paises de origen aqui no se considera valida,
pasando a ser estos nifios considerados como mayores indocumentados en riesgo de expulsion.
Para solucionar este problema, la Comision de Derechos de la Infancia y la Adolescencia del
Congreso de los Diputados ha instado al Gobierno a garantizar la asistencia de un letrado
especializado a los menores de edad no acompafiados durante el procedimiento de
determinacion de edad, desde el momento en el que se encuentran dentro del territorio
espafiol**, mediante la reforma del art. 190 del Reglamento de Extranjeria®?; asi como de
garantizar a los mayores de dieciséis afios el acceso en igualdad de condiciones que el resto de

espafoles al mercado laboral.

En lo referente a esta problematica se ha pronunciado la STS de 16 de junio de 2020 (caso
Mamadou), sentando jurisprudencia respecto a la determinacion de la edad de los MENAS y
dando a conocer las diferentes dificultades burocréticas a las que tiene que hacer frente este

colectivo. En este caso, la Fiscalia decretd la mayoria de edad de Mamadou, porque los

37 \/éase, méas ampliamente, PELAEZ FERNANDEZ, Revista de Educacion Social 27 (2018), 49-50.

38 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision Marco
2002/629/JAl del Consejo. Accesible en https://www.boe.es/doue/2011/101/L.00001-00011.pdf

3% Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018, sobre la proteccion de los menores migrantes
(2018/2666(RSP)). Accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:520181P0201&from=ES

40 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 12 de abril de 2017, sobre la proteccion
de los menores migrantes. Accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0211&from=DA

4t Asi lo recoge PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque
desde los derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 89.

42 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la LO 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por la LO 2/2009.
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documentos que el menor aportd de su pais no se consideraron validos y el menor se negé a
someterse a las pruebas pertinentes. EI menor llegé a nuestro pais desde Mali el 2 de diciembre
de 2014. En febrero de 2015 fue trasladado desde Melilla hasta la Peninsula como un adulto e
ingres6 en un Programa de Atencion Humanitaria donde claramente detectaron que se trataba
de un menor de edad. Desde este programa fue enviado a la Fundacion “Raices”, vinculada al
Consejo General de la Abogacia, y fue la citada fundacién la que acompafidé al menor a la
Fiscalia de Menores de Madrid para solicitar el reconocimiento de la minoria de edad para su
inclusion en el sistema de Proteccién a la Infancia; sin embargo, la Fiscalia no dio validez a la
documentacion expedida por la Embajada de Mali y dicté un Decreto de Mayoria de Edad,
declarando que Mamadou tenia dieciocho afios. Debido a esto, la Comunidad de Madrid le
denegd la tutela, dejando al menor en situacion de desamparo. La sentencia mencionada acabé
estimando el recurso interpuesto por la Fundacion “Raices” declarando que: “el valor
acreditativo de la menor edad que resulta de la documentacion oficial expedida por las
autoridades competentes de los paises de origen debe prevalecer sobre las dudas suscitadas en
la Fiscalia acerca de la fiabilidad de la edad que consta en una documentacion oficial que no ha
sido invalidada ni desacreditada por las autoridades que la expidieron y que tampoco presenta
indicios de manipulacidn, sobre todo cuando lo que resulta de la propia documentacion aportada
por el menor es hacer valer su condicion de tal a efectos de obtener proteccion de menores”.
Ademas, cabe destacar que la propia declaracion de mayoria de edad que hizo el menor al entrar
de manera irregular en Espafia no puede considerarse decisiva a la hora de dudar de la fiabilidad
de la documentacion aportada, ya que muchos menores creen que declarando que son mayores
de edad encontraran trabajo o, tal y como declar6 Mamadou, que es la manera de poder pasar a

la peninsula y no ser internados en un centro de menores®,

Asi pues, el TS establece como criterio prioritario la proteccion de aquellos menores que
se encuentren dentro de nuestro pais y que, por tanto, hace que sean susceptibles de una especial
vulnerabilidad frente a la violencia. En definitiva, la jurisprudencia que sienta la mencionada
sentencia es que, en caso de duda, las Administraciones deberan asumir la tutela “ex lege” de

aquellos menores que se encuentren en una situacion de absoluta desproteccion.

43 Para mas informacion sobre la determinacion de la edad de los MENAS MONTESINOS PADILLA, C., Revista
de derecho politico 110 (2021), 236-241.
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I1l- DERECHOS DE LA NINEZ Y SU AMBITO JURIDICO
TRANSVERSAL FRENTE A LA VIOLENCIA

Los nifios, nifias y adolescentes son individuos titulares de derechos y, ademas, como son
un grupo vulnerable, son sujetos merecedores y necesitados de proteccién. Las personas
menores de edad son victimas especialmente indefensas ante la violencia, ya que su capacidad
de autoproteccion y su respuesta fisica y psicolégica frente al maltrato o a la agresion se
encuentra limitada, dependiendo, por tanto, de personas adultas. Esta vulnerabilidad no solo
depende de la edad, pues, como se ha comentado, también aqui se pueden establecer grupos de
victimas especialmente vulnerables y que merecen una especial atencién; y es que la violencia

en la infancia es una realidad hoy en dia que cada vez presenta mas escenarios diferentes**.

A continuacion, se va a analizar sucintamente la evolucion en el reconocimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, tanto en el marco juridico internacional como en el
marco juridico nacional, para, a continuacion, centrando ya la atencion en el &mbito interno,
entrar a analizar las medidas preventivas frente a la violencia contra los menores, con especial

atencion a la prevencion a través del Derecho Penal.
1.- Marco juridico internacional. La Convencion de los Derechos del Nifio

Con anterioridad a la creacion de la CDN, y desde un punto de vista internacional, la
visibilizacién de los derechos de los menores de edad se produjo a raiz de la Declaracion de
Ginebra sobre los Derechos del Nifio en el afio 1924, constituyendo el primer documento en el
que se reconoce la existencia de estos derechos especificos de los nifios. Sin embargo, la
mentada declaracién hacia mas hincapié sobre los deberes que los adultos tenian hacia los nifios
que sobre los derechos de éstos. Mas adelante, con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, se determina que la infancia tiene “derecho a cuidados y asistencia especiales”. En esta
misma linea, Naciones Unidas dio “luz verde” a la Declaracion de los Derechos del Nifio en
1959, donde se reconoce de manera explicita el derecho a no ser discriminado, el derecho a

tener un nombre y el derecho a tener una nacionalidad, entre otros. Asi es como, poco a poco,

44 \/éase, por todos, PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque
desde los derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 18-19.
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se llega a la aprobacion, por unanimidad, de la CDN, el 20 de noviembre de 1989, de la que

hablaremos a continuacion®®.

La CDN constituye el referente principal en el ambito de los derechos fundamentales de la
infancia y la adolescencia, siendo el marco universal para la defensa de estos derechos. Segln
el art. 1 de la Convencion, “se entiende por niflo todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”. Ademas, reconoce como titulares autbnomos de los derechos a los nifios y nifias y no les
considera simplemente sujetos que han de ser protegidos; a su vez, ofrece una vision del nifio
como individuo y como miembro de una familia y una comunidad, con derechos y
responsabilidades adaptados a su edad y desarrollo. A pesar de que no les considere Unicamente
como sujetos a proteger, si reconoce que la nifiez posee un caracter especialmente vulnerable,
siendo necesario proporcionarles un entorno de proteccion que se encuentre adaptado a su edad

y a su grado de madurez.

Antes de profundizar mas en los derechos recogidos en la Convencion, cabe destacar cuatro
principios basicos fundamentales: el derecho a la vida y su desarrollo (integridad fisica y
moral); la no discriminacion en cualquier esfera y circunstancias personales y sociales; la
supremacia de su interés superior, del que se hablard mas adelante; y el derecho a la
participacion. Estos principios constituyen la base para que el resto de los derechos reconocidos

en la Convencion puedan ser una realidad®.
1.1.- Derechos de proteccion

El derecho fundamental de los menores de edad es el derecho a una vida que se desarrolle
libre de violencia. Asi pues, la Convencidn insta a los Estados parte a garantizar, en la medida
de lo posible, la supervivencia y desarrollo del nifio y a protegerlo contra todo tipo de abuso,
violencia o explotacion sexual; asi como proteger su derecho al honor, intimidad y propia

imagen®’.

En particular, y por lo que en este apartado nos interesa, cabe hacer una mencidn especial

al art. 19 de la Convencion, en el que se insta a adoptar medidas, de diferente signo, para

45 Para mas detalles sobre estos primeros textos internacionales se puede consultar PEREZ VALLEJO, Prevencion
y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
2021, 19-20.

% PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 21.

4T Arts. 6, 34 y 16 CDN.
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proteger a los menores de las distintas modalidades de maltrato, tales como el abuso fisico o

mental, el trato descuidado o negligente, los malos tratos y la explotacion®.

Dentro de los derechos de proteccion debe ser incluido el derecho a vivir en un entorno
seguro y protegido que ampare su bienestar. La CDN recoge el derecho a vivir con una familia
y a ser cuidados por esta, ya que resulta la manera mas eficaz de garantizar un adecuado
desarrollo y de satisfacer sus necesidades (art. 9 CDN). Ademas, la propia Convencion advierte
que los nifios alejados de su familia acaban convirtiéndose en victimas mas vulnerables a la
violencia, la explotacion, la trata, la discriminacion u otro tipo de maltrato. También hace
referencia al deber que el Estado tiene de garantizar los apoyos para que las familias puedan
cumplir con esta funcion (arts. 8, 18, 20, 21 y 27 CDN)*. Asi pues, la CDN recoge este derecho
del nifio a vivir con su familia, ya que sera ésta, y no el Estado, la principal responsable de su
crianza y educacién. Ahora bien, el Estado es garante subsidiario de su proteccion,

especialmente respecto de aquellos nifios que se encuentran privados de su medio familiar®°.

Mencion especial merece el articulo 9 CDN, que incide en el derecho a la convivencia
familiar y a la comunicacion. Los Estados parte de la CDN deberan velar porque los nifios no
sean separados de sus padres contra su voluntad, a excepcion de que la autoridad judicial
competente determine, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que dicha
separacion resulte necesaria para proteger el interés superior del menor. Dicha proteccion puede
resultar conveniente en casos de maltrato infantil o descuido por parte de sus padres, o cuando
los progenitores o tutores viven separados y es necesario tomar una decision acerca de la

residencia del nifio. En cualquier caso, la CDN insta a respetar el derecho de estos nifios que se

“8 En este sentido, varias reformas legales han tenido como causa el cumplimiento del art. 19 de la CDN. El Comité
de los Derechos del Nifio, en los informes que periddicamente emite sobre el cumplimiento del Convenio por parte
del Estado espafiol, ha puesto de relieve que se pueden introducir mejoras para prevenir la violencia contra los
menores de edad. Por ejemplo, con la reforma del CC operada por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, se suprime
la facultad de corregir a los hijos y pupilos, dando respuesta asi a los requerimientos del Comité de los Derechos
del Nifio, que ha mostrado su preocupacion por la posibilidad de que la facultad de correccién moderada que se
reconocia a los padres y tutores pudiera estar contraviniendo el art. 19 de la CDN. Por otro lado, con la reforma
del CP en el afio 2015, en la exposicién de motivos de la LO 1/2015, de 30 de marzo, se justifica la elevacion de
la mayoria de edad en materia sexual a los dieciséis afios debido al art. 19 de la CDN, para poner coto a los abusos
sexuales contra los menores de edad. Para més informacidn sobre la elevacion de la mayoria de edad en materia
sexual DE LA MATA BARRANCO, Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia 21 (2019), passim,
especialmente 1 ss.

% PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 22.

0 LAZARO PALAU, Revista de I’Institut d Estudis Superiors de la Familia 1 (2015), 16.
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encuentran separados de los padres a mantener la relacion y el contacto con ellos, a no ser,

como ya se ha dicho, que resulte contrario a su interés superior®L,
1.2.- Derechos de provision

Los derechos de provision son derechos primarios de los menores de edad que hacen
referencia a los recursos, aptitudes y contribuciones necesarias para su supervivencia y el pleno
desarrollo de su personalidad. El art. 7 CDN reconoce el derecho de los nifios a una identidad
y a una nacionalidad, ademéas de promover, en la medida de lo posible, el derecho que los
menores tienen a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos; este articulo se encuentra
incluido dentro de los derechos civiles y politicos de los menores, que son aquellos que aseguran
que los nifios sean respetados como personas, que puedan participar en la sociedad y participar
en asuntos importantes para ellos®?. Estos derechos de provision incluyen derechos esenciales
como recibir una alimentacion adecuada, una vivienda, agua potable, educacion oficial,
atencion primaria de la salud (el derecho a la salud tiene un desarrollo especial en el art. 24
CDN), etc®.

Presenta una notoria importancia el derecho a la educacion, ya que todos los nifios deben
recibir una educacion que coopere a crear su propio futuro. El derecho a la educacion se
encuentra estrechamente relacionado con el derecho a no ser discriminado en el goce de sus
derechos, recogido en el art. 2 CDN. Relacionado con este articulo se encuentran el art. 28.1 a)
CDN, que establece la obligacion de los Estados parte de implantar la ensefianza primaria
obligatoria y gratuita para todos; y el apartado primero del art. 29 CDN, que dispone que la
educacion tendra por objeto “desarrollar la personalidad, las aptitudes y capacidad mental y
fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades”. Los arts. 28 y 29 CDN reconocen este
derecho con el objetivo de que pueda ejercerse de manera progresiva y en condiciones de

igualdad de oportunidades, ademas, el mencionado derecho constituye un elemento esencial

°1 Observacion General N © 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, parrafo 67: “El Comité considera que las
responsabilidades parentales compartidas suelen ir en beneficio del interés superior del nifio. Sin embargo, en las
decisiones relativas a la responsabilidad parental, el Gnico criterio debe ser el interés superior del nifio en particular.
Es contrario al interés superior que la ley conceda automéaticamente la responsabilidad parental a uno de los
progenitores 0 a ambos. Al evaluar el interés superior del nifio, el juez debe tener en cuenta el derecho del nifio a
conservar la relacion con ambos progenitores, junto con los demas elementos pertinentes para el caso”. Accesible
en https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990 d CRC.C.GC.14 sp.pdf (Consultado
el 5 de febrero de 2022).

52 GUILLO JIMENEZ, en: VICENTE GIMENEZ/HERNANDEZ PEDRERNO (coords.), La Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Derechos y necesidades de la infancia, 2007, 89.

53 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 27.
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para el desarrollo social del menor de edad, asi como para el desarrollo psicolégico y

econdmico®*.

Asi pues, la educacién constituye, hoy en dia, un instrumento esencial para reforzar la
capacidad de los nifios y nifias a la hora de identificar conductas violentas. Educar en valores
relacionados con la paz y la no violencia, asi como proporcionar informacion suficiente sobre
la educacién afectivo sexual y la igualdad, resulta ser imprescindible para sensibilizar y
capacitar a los menores de edad lo antes posible. Ademas, esta educacion debera ser integral,
refiriéndonos con esto a que debe actuar de manera transversal tanto en el espacio fisico de la
convivencia del menor, como en la atencién a las necesidades basicas de la infancia, en la
prevencion como estrategia de cambio y en la participacion como aprendizaje de la ciudadania.
Esta idea de integralidad se encuentra en perfecta armonia con la definicion de educacion que,
desde los organismos internacionales, se interpreta como la adquisicion de técnicas para
aprender a conocer, a convivir, a hacer y a ser®. Dicha formacién sera necesario
complementarla con la alfabetizacion digital y mediatica responsable, debido a las distintas y

nuevas formas de violencia perpetradas a través de las TICs®.
1.3.- Derechos de participacion

Los derechos de participacion, que resultan inseparables para el disfrute del resto de los
derechos recogidos en la Convencion, también poseen un caracter transversal, activo y
voluntario, que posibilitan la participacion de los nifios en sus propias vidas y que sirven para
la transformacion del entorno que les rodea. Estos derechos de participacion incluyen un
conjunto de derechos que se fundamentan en dos principios generales y sustantivos: el interés
superior del menor y la autonomia progresiva, teniendo en cuenta el nivel de madurez del menor
y el espacio social en el que se encuentra. ES necesario garantizar unas condiciones y ambitos
de diverso tipo para asegurarnos de que, en cada uno de los distintos escenarios en los que se

puede encontrar un nifio o nifia, se hagan efectivos estos derechos de participacion®’:

54 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 27.

55 PASTOR SELLER/GARCIA ALVAREZ, en: VICENTE JIMENEZ/HERNANDEZ PEDRENO (coords.), La
Convencién de los Derechos del Nifio. Derechos y necesidades de la infancia, 2007, 58.

% PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 28.

57 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 28.
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- Derecho a la libertad de expresion (art. 13 CDN): este derecho incluye la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o cualquier otro medio elegido por el

nifio, siempre y cuando no atenten los derechos de las demés personas, ni a la moral publica.

- Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién (art. 14 CDN): este derecho
establece el deber de los Estados parte de respetar la libertad de pensamiento, conciencia y
religion de los menores, a la vez que garantizan su derecho a profesar con libertad la propia
religion o creencias, siempre y cuando no atente contra la seguridad, el orden, la moral o la

salud publica y los derechos y libertades fundamentales de las demas personas.

- Derecho a la participacion, asociacion y reunién (art. 15 CDN): aqui se incluye el derecho
de los nifios y nifias a expresar sus opiniones y a que estas sean escuchadas, no pudiendo

imponer restricciones que sean contrarias a las de una sociedad democrética.

- Derecho a recibir informacion (art. 17 CDN): los Estados parte reconocen la importante
funcion que desempefian los medios de comunicacion y velaran porque los menores tengan
acceso a la informacién y material procedentes de diferentes fuentes nacionales e
internacionales, elaborando directrices que protejan a los nifios de toda informacion y material

que pueda resultar perjudicial para su bienestar.

- Derecho a ser oidos y escuchados (art. 12 CDN): Los Estados parte garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que le afecten, teniendose debidamente en cuenta sus opiniones,

en funcion de la edad y madurez del nifio®®.

La madurez hace referencia a la capacidad del menor de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto concreto, por lo que es importante tomarla en consideracién a la
hora de determinar la capacidad que tiene un nifio para formar su opinion sobre un tema
concreto y decidir al respecto; se debera atender a factores como la racionalidad expresada, no
teniendo en cuenta la edad como un factor determinante para la trascendencia de la opinién del

nifio o nifia®°.

8 Para mas informacion sobre los derechos de participacién de los menores de edad consultar: CARDONA
LLORENS, Presupuesto y gasto publico 98 (2020), 42.

%9 Observacion N © 12 (2009) del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, sobre el derecho del nifio a
ser escuchado. Accesible en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf (Consultado el 6
de febrero de 2022).
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2.- Marco juridico nacional

La creacion de la CDN y su posterior ratificacion en el Estado espafiol, ha dado lugar a una
legislacion y a unas reformas de gran importancia a la hora de proteger a los menores de edad.
Tomando como base el interés superior del menor y la autonomia progresiva para el ejercicio
de sus derechos, en el siguiente apartado realizaremos una aproximacion a la legislacion actual
de nuestro pais en materia de menores, destacando, con especial importancia, la reciente
aprobacion de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia y pasando por la prevencién de la violencia contra el menor
a traves de nuestro CP. El andlisis se va a centrar en la mentada Ley (y no en otras) porque en
ella se recoge una definicion bastante precisa de lo que se considera “violencia” en el ambito
de la infancia y la adolescencia; y, ademas, porque para el desarrollo del presente trabajo no
interesa hacer una exposicion de la evolucion legislativa existente hasta llegar a la ley que nos

ocupa.

2.1.- LO 8/2021 de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia frente a la

violencia

Tanto el Comité de los Derechos del Nifio como las asociaciones proinfancia han puesto
de manifiesto su preocupacion ante todas las formas de violencia ejercida sobre nifios, nifias y
adolescentes y, especialmente, ante las nuevas y maltiples formas de violencia infantil que se
producen dia a dia en nuevos escenarios como Internet. En concreto, la organizacion “Save the
Children” ha solicitado reiteradamente la aprobacion de una LO para la erradicacion de la
violencia contra la infancia, que establezca los derechos de los menores de edad, las
responsabilidades de los distintos organismos del Estado, asi como una estrategia integral que
cuente con presupuestos, plazos, objetivos y responsabilidades especificas para una correcta

aplicacion de la ley®°.

A esta necesidad responde la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia, de la que expondremos, a continuacidn, sus aspectos mas
relevantes. Esta Ley considera a los nifios como titulares de derechos subjetivos y les otorga

capacidad para el efectivo ejercicio de estos derechos.

80 Save the Children, “Ojos que no quieren ver”, Los abusos sexuales a nifios y nifias en Espaiia y los fallos del
sistema, 2017, 152. Accesible en
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/ojos_que no_quieren ver 27092017.pdf
(Consultado el 6 de febrero de 2022).
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En ella se ofrece un concepto de violencia que engloba, en todo caso y de manera expresa,
toda forma de perjuicio o abuso fisico, psicoldgico o emocional, incluyendo aqui las agresiones
o abusos sexuales y los castigos fisicos. También incorpora el “simple descuido” o “trato
negligente” y “cualquier comportamiento violento” en el &mbito familiar del menor como forma
de violencia (art. 1.2). Una prevision que se encuentra relacionada con el articulo 11.2 de la
LOPJM, que, ademas de establecer los principios rectores de la accion administrativa incluye,
en su apartado i), los distintos tipos de violencia hacia la infancia, estableciendo como principio
rector de la actuacion de los poderes publicos en relacion con los menores “la proteccion contra
toda forma de violencia, incluido el maltrato fisico o psicolégico, los castigos fisicos
humillantes y denigrantes, el descuido o trato negligente, la explotacion, la realizada a través
de las nuevas tecnologias, los abusos sexuales, la corrupcion, la violencia de género o en el
ambito familiar, sanitario, social o educativo, incluyendo el acoso escolar, asi como la trata y
el trafico de seres humanos, la mutilacion genital femenina y cualquier otra forma de abuso”.
Como podemos observar, esta consideracion de las distintas formas de violencia hacia los
menores de edad resulta ser muy parecida a la que nos ofrece la actual LO 8/2021, si bien esta
completa algo méas la enumeracion de conductas que, en todo caso, son constitutivas de

violencia.

Tal y como podemos apreciar en su preambulo, la LO 8/2021 tiene como objetivo luchar
contra la violencia sobre la infancia y la adolescencia, abarcando todos los &mbitos de la vida
del menor (familiar, educativo, sanitario, deportivo, tecnologico y audiovisual). Ademas, esta
ley esta enfocada al cumplimiento de los objetivos recogidos en la Agenda 2030 del Gobierno
de Espafia, en particular del Objetivo 16 que busca promover sociedades justas, pacificas e
inclusivas y poner fin al maltrato, la explotacion, la trata y todas las formas de violencia y

tortura contra los nifios®:.

2.1.1.- Prevencion y proteccion frente a la violencia desde la perspectiva de la LO
8/2021

Como ya hemos visto anteriormente, la prevencion frente a la violencia resulta ser la
respuesta mas eficaz para promover los derechos de los menores de edad. En nuestra sociedad

urge prevenir esta violencia y disminuir las consecuencias de esta, de hecho, muchos de los

61 Objetivo 16 de la Agenda 2030 del Gobierno de Espafia.  Accesible en
https://www.agenda2030.gob.es/objetivos/objetivol6.htm (Consultado el 12 de febrero).
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objetivos que busca alcanzar la nueva ley se establecen en sede de prevencion, ya que, tal y

como afirma la OMS, la violencia contra la infancia puede (y debe) prevenirse®?.

Aunque existen numerosas vias de prevencion, la LO 8/2021 sefiala dos ambitos
fundamentales sobre los que hay que prestar una especial atencion: el familiar y el educativo.
En ambos espacios es sencillo que la violencia pase inadvertida debido a la intimidad de la
esfera familiar y escolar. Se asegura que, al menos, la mitad de las notificaciones de sospecha
de maltrato infantil se dan en el &mbito familiar, y que méas de cuatro de cada diez menores
tienen una vision de la escuela como un sitio inseguro, donde pueden convertirse facilmente en
victimas de abusos fisicos o emocionales y malos tratos®®. Ademas, los nuevos escenarios que
proporcionan las redes sociales e Internet también resultan ser un entorno en el que se propaga

esta violencia hacia los menores de edad y que requiere de una singular consideracion®.

En este sentido, la LORPM incorpora un marco de proteccion de las victimas menores en
el acoso escolar a través de cuatro mecanismos distintos: preservando su presencia activa en el
proceso a efectos de hacer efectivas sus funciones de participacion; permitiendoles intervenir
en estructuras de mediacion; permitiendo que la reparacion de los dafios y perjuicios pueda
realizarse a traves de la pieza de responsabilidad civil; y aplicando la normativa recogida en la
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y

contra la libertad sexual®®.

Dentro del ambito familiar, cabe recordar que ya el art. 39 CE garantiza la proteccion de
los menores de edad por parte de su familia a través de una doble obligacidn: prestar asistencia
por parte de los progenitores a los hijos e hijas habidos dentro o fuera del matrimonio durante
su minoria de edad; y la obligacion de los poderes publicos de asegurar la proteccion integral
de la familia. En este sentido, la LO 8/2021 prevé facilitar el apoyo publico que resulte necesario
para prevenir desde la infancia méas temprana los factores de riesgo en este medio, reforzar los
factores protectores y apoyar la labor educativa y protectora que tienen las familias. Este apoyo

se encuentra dirigido hacia los progenitores, pero también a aquellos que realicen funciones de

62 OMS (2020), Nota de prensa, Violencia contra nifios (8 de junio de 2020). Disponible en
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/violence-against-children (Consultado el 7 de febrero de
2022).

6 Para mas informacion acerca de datos y estadisticas sobre el acoso escolar consultar: LOPEZ MENDOZA,
Revista cientifica en ciencias sociales 17 (2021), 75-85.

6 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 61-62.

5 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 9 (2007), 11-12.
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tutela, guarda o acogimiento, para el correcto desarrollo de su rol parental o tutelar,

promoviendo medidas que favorezcan adecuadamente el desarrollo del rol parental o tutelar®®.

Desde otro punto de vista, la familia es el entorno donde los menores interiorizan o
aprenden las primeras normas, valores y modelos de conducta, por lo que este nicleo familiar
es muy importante a la hora de transmitir los mismos. La transmision de valores como la no
violencia o la no discriminacion, entre otros, puede ser determinante para prevenir futuras
conductas violentas que pueden desarrollarse en el &mbito escolar, llegando a adquirir dichos
valores la categoria de deberes para este colectivo de la familia. Por otro lado, la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, que
modificd la LOPJM, incluyé deberes expresos también para el menor (y no solo para sus padres
0 tutores) reconociéndoles como ciudadanos corresponsables de las sociedades en las que

participan y, por tanto, no resultando ser solo titulares de derechos sino también de deberes®’.

En lo referente al ambito educativo, cabe sefialar dos perspectivas diferentes, atendiendo a
lo dispuesto en el art. 9 quater LOPJM: por un lado, se debe educar a los menores en el respeto
de los derechos fundamentales de los demas y, por otro, asumir la existencia de deberes de
ambito escolar. La nueva LO 8/2021 establece como principio que el sistema educativo debera
regirse por el respeto mutuo de todos los miembros de la comunidad educativa, fomentando
una educacion accesible, igualitaria, inclusiva y de calidad que permita el desarrollo pleno de
los menores de edad, asi como su participacion en una escuela segura y libre de violencia,
garantizando el respeto, la igualdad y la promocion de todos sus derechos fundamentales y
libertades publicas, utilizando para ello metodos pacificos de comunicacién, negociacion y

resolucién de conflictos (art. 30).

Ademas de los ambitos ya comentados, existen otras numerosas medidas en sede de
prevencién como la especializacion de los profesionales que intervienen con los menores en los
distintos ambitos; el refuerzo de los conocimientos de los nifios, nifias y adolescentes para
detectar con mayor rapidez la violencia y reaccionar frente a ella; asegurar la tutela judicial

efectiva de los menores victimas de violencia; fortalecer el marco administrativo para contar

% El desempefio positivo del rol parental ya ha sido definido en la Recomendacion (2006) 19, de 13 de diciembre
de 2006, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros sobre politicas de apoyo al
gjercicio de la parentalidad. Disponible en
http://www.caib.es/sacmicrofront/archivopub.do?ctrI=MCRST26371121295&id=121295 (Consultado el 7 de
febrero de 2022).

57 En este sentido, se establece que dichos deberes deberan ser, o bien declaraciones de principios, o bien estar
expresados en la Convencién de manera activa y pasiva. LAMBEA RUEDA, Revista de Derecho Privado 101
(2017), 58-59.
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con una mejor tutela administrativa de estos menores que sufren maltrato o violencia, etc. En

definitiva, la prevencion resulta ser el medio mas adecuado para frenar la violencia®®.

Por otro lado, la LO 8/2021 establece el deber de comunicacién de situaciones de
desproteccidn, riesgo y violencia. Para detectar de manera temprana la violencia es totalmente
necesario que los casos salgan a la luz y, en muchas ocasiones, estos casos se mantienen ocultos
debido, precisamente, al entorno en el que se desarrollan. Es por ello, que la Ley incluye este
deber, complementando asi el art. 13 LOPIM®®:

- Deber de comunicacién genérico: este deber de comunicacidn, recogido en el art. 15 de
la LO, se encuentra dirigido a toda la ciudadania, es decir, toda persona que presencie indicios
de violencia ejercida sobre un menor estara obligada a comunicarlo de forma inmediata a la

autoridad competente, sin perjuicio de prestar la atencion inmediata que la victima precise.

- Deber de comunicacion cualificado: tal y como expone el art. 16, el mencionado deber
de comunicacion serad especialmente exigible para aquellos colectivos que, por razon de su
profesion u oficio, mantengan un contacto habitual o tengan funciones de proteccion con

personas menores de edad.

- Comunicacion de situaciones violentas por parte de nifios, nifias y adolescentes: en su art.
17 queda reflejado que, de manera potestativa, los nifios y adolescentes podran comunicar,
personalmente o a través de sus representantes legales, a los servicios sociales, Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial, y en su caso a la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, aquellas situaciones en las que sean victimas o testigos de

violencia ejercida sobre menores de edad.

- Comunicacion de la existencia de contenidos ilicitos en internet: tal y como expone el art.
19 de la nueva LO, toda persona, fisica o juridica, que advierta la existencia de contenidos
disponibles en Internet que constituyan una forma de violencia contra cualquier nifio, nifia o
adolescente, esta obligada a comunicarlo a la autoridad competente vy, si los hechos pudieran
ser constitutivos de delito, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al Ministerio Fiscal o a la

autoridad judicial.

8 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 59-60.
8 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 71-72.
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2.2.- Prevencion de la violencia contra el menor a través del Derecho Penal

La Exposicion de Motivos de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, asi como el Capitulo Il del Titulo | de la CE, que recoge los principios rectores de la
politica social y econdmica, hacen referencia a la obligacion por parte de los Poderes Publicos
de garantizar la proteccién social, econémica y juridica de la familia y, dentro de esta, con un

caracter especial, la de los menores de edad.

La ratificacion por Espafia de Tratados Internacionales tan importantes como la CDN ha
dado lugar a diversos cambios en nuestra legislacion interna en relacién con este asunto. El
Derecho Penal no fue ajeno a esta necesidad de modificacién y en el actual CP de 1995 podemos
observar una mayor proteccion del menor cuando este es victima del algin delito’®; una
proteccion a través de esta rama del Derecho que ha ido aumentando en sucesivas reformas

legislativas hasta llegar a la Gltima aprobada a través de la LO 8/2021.

Como ya se ha explicado antes, con el término “menor” nos referimos a todas aquellas
personas que son menores de dieciocho afios y que dependen, por tanto, de sus progenitores, de
un tutor o de un cuidador. La propia CE establece en su art. 12 que los espafioles son mayores
de edad una vez que han cumplido dieciocho afios. En este mismo sentido expone el art. 315
del CC que la mayoria de edad comienza una vez que se han cumplido dieciocho afios; la
LOPJM manifiesta en su articulo primero que sera de aplicacion lo aqui dispuesto a aquellas
personas menores de dieciocho afios que se encuentren dentro del territorio espafiol; y, por
altimo, la CDN se refiere al menor, también en su primer articulo, como toda aquella persona

menor de dieciocho anos.

Si bien la normativa extrapenal califica como menor de edad a la persona que no ha
cumplido adn los dieciocho afios, se debe tener en cuenta que en el CP el concepto de menor
edad, cuando se trata del sujeto pasivo del delito, no es uniforme, pues a veces se alude de
manera genérica a la proteccion de la victima menor de edad (por ejemplo, en el delito de trata
de seres humanos, art. 177 bis CP), pero en otras ocasiones esta proteccion penal, especifica o
mas intensa, esta planteada respecto de menores de hasta una determinada edad. Asi, por
ejemplo, la proteccion especifica, en el sentido de que el hecho solo es delictivo si la victima
es un menor de 16 afios, cabe citar el delito de embaucamiento de menores de 16 afios para

facilitar material pornografico (art. 183 ter.2 CP); y, como ejemplo de proteccién mas intensa,

70 GARCIA VILLALUEGA, Cuadernos de Trabajo Social 10 (1997), 196.
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en el sentido de que la pena se incrementa cuando la victima es un menor de determinada edad,
cabe citar el delito de lesiones a un menor de catorce afios (art. 148 CP), o el homicidio o

asesinato de un menor de dieciseis afios (arts. 138.2 y 140 CP).

Esta especial proteccion que el CP brinda a nifios, nifias y adolescentes se debe a que los
menores son personas que, debido a su edad y su desarrollo fisico e intelectual, son, por lo
general, mas indefensas que un adulto. En este sentido, tal y como afirma DOLZ LAGO, si
concebimos el derecho penal “mas como un Derecho protector del libre ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos que como un Derecho represivo
(...) la figura de la victima del delito, que sufre la violacion de sus derechos y libertades con
ocasion de la realizacion de la accion delictiva, cobra especial relevancia y significado en el
estudio de este Derecho”. Una afirmacion que, aunque sea aplicable a cualquier victima de un

delito, lo es ain mas cuando se trata de menores de edad’*.

Es importante tener en cuenta que el menor no solo puede ser victima de una infraccion
delictiva, sino que también puede serlo del propio proceso en el que dicha infraccion se juzga
(victimizacion secundaria)’?. Por ello, adquiere una especial relevancia el drgano del Ministerio
Fiscal, principal defensor de los derechos de las personas menores de edad’® que debe atender
a la proteccion de estos durante todas las fases del proceso, evitando, de esta manera, que el
propio proceso pueda convertirse en una nueva forma de agresion y “cuidando tanto de evitar
la exposicidn innecesaria del menor a las vicisitudes procesales que no sean estrictamente
necesarias a los fines del mismo, como a postular la necesaria asistencia técnica cuando las

circunstancias de la fase procesal, o las propias circunstancias del menor lo requieran”’®,

El menor de edad, ademas de la proteccion que le otorga el CP por ser titular de bienes
juridicos (art. 3y ss. LOPJM), y que posee por el simple hecho de ser persona, como ya se ha

sefialado, es también sujeto pasivo especifico en determinadas figuras delictivas, por lo que la

1 DOLZ LAGO, La Ley 4115 (1996), 1.

72 En este sentido se entiende como victimizacién secundaria la derivada de la relacion existente entre las victimas
y el sistema juridico-penal. “En contacto con la administracion de justicia o la policia, las victimas experimentan
muchas veces el sentimiento de estar perdiendo el tiempo o malgastando su dinero; otras, sufren incomprensiones
derivadas de la excesiva burocratizacion del sistema o, simplemente, son ignoradas. Incluso, en algunos casos y
con relacion a determinados delitos, las victimas pueden llegar a ser tratadas de alguna manera como acusados y
sufrir la falta de tacto o la incredulidad de determinados profesionales”. ARRIETA OUVINA, Eguzkilore:
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia 28 (2014), 289-290.

73 GARCIA VILLALUEGA, Cuadernos de Trabajo Social 10 (1997), 197.

74 PANTOJA GARCIA, en: GARCIA VILLALUENGA, (coord.), El Derecho y los Servicios Sociales, 1997, 233-
246.
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proteccion que le ofrece el mentado cuerpo legal es mas completa que la que se ofrece a un

adulto™.

En primer lugar, haremos referencia a los distintos tipos de intervencion que existen en
materia de violencia contra menores de edad, sin llegar necesariamente o siempre a la via

penal’®:

- Intervencion primaria o intervencion general: estd basada en estrategias preventivas y
de proteccion de la salud con el objetivo de reducir la aparicién de nuevos casos de violencia.
Entre estas estrategias podemos encontrar la divulgacion de practicas educativas no violentas,
programas de escuelas de padres, programas preventivos de abuso sexual, etc.

- Intervencion secundaria o intervencion selectiva: aqui volvemos a encontrar estrategias
preventivas, pero esta vez, se encuentran dirigidas a aquellos menores que han sido
identificados como de alto riesgo psicosocial por presentar un mayor peligro de exposicion a la
violencia. Su principal objetivo consiste en reducir la prevalencia de una situacion concreta de
violencia, como, por ejemplo, el maltrato dentro del ambito familiar, existiendo programas
dirigidos a aquellas familias con mayor riesgo de sufrir situaciones de violencia doméstica.

- Intervencion terciaria o intervencion indicada: se encuentra dirigida a la prevencion de
las consecuencias y/o su reduccion ante casos de maltrato ya diagnosticados o cuando ya existen
indicadores de que un menor ha sufrido maltrato. Esta intervencion podemos encontrarla dentro
de los servicios de proteccion infantil que se encargan de prestar proteccién a menores que se
encuentran en situacion de desproteccion, interviniendo siempre en favor del interés superior

del menor.

A continuacion, dadas las limitaciones de extension, se hard un pequefio resumen-esquema
de la regulacion que el CP realiza de aquellos delitos en los que los menores pueden resultar
victimas necesitadas de una mayor defensa al ver vulnerados sus derechos e intereses. En este

resumen-esquema se va a tomar como referencia el concepto de violencia que aparece en el art.

75 GARCIA VILLALUEGA, Cuadernos de Trabajo Social 10 (1997), 198. Esta autora hace referenciaa los delitos
de lesiones, delitos contra la libertad, contra la integridad moral, contra la libertad sexual, etc. El nimero de delitos
que protegen de manera especifica a los menores de edad ha aumentado bastante hoy en dia, haciendo sumo
hincapié en los delitos sexuales y teniendo aqui en cuenta los nuevos delitos afiadidos por la LO 8/2021 dirigidos
a evitar laimpunidad de conductas realizadas a través de los medios tecnol6gicos y de la comunicacidn, castigando
a quienes, a través de estos medios, promuevan el suicidio, laautolesion o los trastornos alimenticios entre menores
de edad, asi como la comision de delitos de naturaleza sexual contra éstos.

76 MORALES GONZALEZ/COSTA CABANILLAS, Intervencion Psicosocial 2 (2001), 224-225.
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1 LO 8/2021 (sobre todo las conductas que, en todo caso, son constitutivas de violencia contra

menores de edad):

LIBRO Il - TITULO | CP. DEL HOMICIDIO Y SUS FORMAS
DELITO ART. CP LO 8/2021

Aquel que matare a un menor | 138.2 a) Maltrato fisico.
de 16 afios 0 a una persona
especialmente vulnerable por
razon de su edad, enfermedad
o discapacidad.

Aquel que asesinare a un | 140.1.1°2 Maltrato fisico.
menor de 16 afios 0 a una
persona especialmente
vulnerable por razon de su
edad, enfermedad 0
discapacidad.

Distribuir 0 difundir | 143 bis Maltrato  psicolégico o
publicamente a través de emocional y difusion puablica
Internet, del teléfono o de de datos privados.

cualquier otra tecnologia de la
informacion o comunicacion
contenidos  destinados  a
promover el suicidio de
personas menores de edad.

LIBRO Il - TITULO Ill CP. DE LAS LESIONES
DELITO ART. CP LO 8/2021

Causar a un menor de doce afios o incapaz,
por cualquier medio o procedimiento, una . .

lesiobn que menoscabe su integridad 148'3, en | Maltrato fisico, psicologico o
corporal, fisica o mental, siempre que la | elacion con | Al

lesidn requiera para su sanidad, ademas de el 147.1.

una primera asistencia facultativa,

tratamiento médico o quirdrgico.

Causar a un menor una mutilacion genital | 149.2 Mutilacion genital.
en cualquiera de sus manifestaciones.

Ejercer habitualmente violencia fisica | 153 Violencia familiar.

sobre los hijos propios o del conyuge o
conviviente que con él convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela
0 guarda de hecho de uno u otro.

Promover, facilitar, publicitar o ejecutar el | 156 bis. 4 b) | Maltrato fisico.
trafico de 6rganos humanos de un menor

de edad vivo.

Difundir o distribuir pablicamente a través | 156 ter Maltrato fisico, psicol6gico o
de Internet, del teléfono o de cualquier otra emocional y difusién publica de
tecnologia de la informacion la autolesion datos privados.

de personas menores de edad.
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LIBRO Il - TITULO VI CP. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD

DELITO ART. CP LO 8/2021
Detener ligeramente o secuestrar a un | 165, en | Maltrato fisico, psicolégico o
menor de edad o incapaz. relacion con | emocional.

el 163y 164.

Amenazar a un menor de edad, dandole a | 171 Amenazas.
entender con ello la intencién de causarle
algin mal, exista condicién o no.
Coaccionar a un menor de edad, ejerciendo | 172 Maltrato fisico, psicologico o
fuerza o violencia fisica o psiquica sobre emocional.
éste para obligarle a decir o hacer algo en
contra de su voluntad.
Intimidar de manera grave o mediante | 172 bis Matrimonio forzado/matrimonio

violencia a un menor de edad para que
contraiga matrimonio.

infantil.

LIBRO Il - TITULO VII CP. DE LAS TORTURAS Y OTROS DELITOS
CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL

DELITO ART. CP LO 8/2021
Infligir a un menor de edad un trato | 173 Maltrato fisico, psicologico o
degradante, menoscabando gravemente su emocional / Castigos humillantes
integridad moral. o0 denigrantes.
Torturar al menor detenido, interno o preso | 174 Maltrato fisico, psicologico o
(el sujeto pasivo debe ser la autoridad o emocional / Castigos fisicos,
funcionario de instituciones penitenciarias, humillantes o denigrantes.
0 de centros de correccion de menores).
Emplear violencia, intimidacion o engafio, | 177 bis Trata de seres humanos.

0 abusar de una situacién de superioridad,
de necesidad o de vulnerabilidad de la
victima menor de edad, o a través de la
entrega o recepcién de pagos o beneficios
para lograr el consentimiento de la persona
que tuviera el control de la victima, para
captar, transportar, trasladar, acoger o
recibir con el objetivo de imponer trabajo
0 servicios  forzados, esclavitud,
servidumbre o mendicidad; explotacion
sexual; extraccion de érganos corporales;
celebracién de matrimonios forzados.

LIBRO Il - TITULO VIII CP. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E
INDEMNIDAD SEXUALES

DELITO ART. CP LO 8/2021
Abusar sexualmente de un mayor de 16 | 182 Violencia sexual.
afios, pero menor de 18.
Abusar o agredir sexualmente de un menor | 183 Violencia sexual.

de 16 afios.
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Determinar a un menor de 16 afos, con | 183 bis Violencia sexual / Corrupcion de
fines sexuales, a participar en un menores / Acceso no solicitado a
comportamiento de naturaleza sexual o le pornografia.

haga presenciar actos de caracter sexual.

Contactar con un menor de 16 afios a través | 183 ter Acoso sexual / Ciberacoso /
de Internet, del teléfono o de cualquier otra Pornografia infantil / Corrupcion
tecnologia de la informacion y la de menores.

comunicacion para proponer un encuentro

con el mismo con el objetivo de cometer

cualquiera de los delitos descritos en los

arts. 183 y 189; o para embaucarle para que

facilite material pornogréfico o le muestre

imagenes pornograficas en las que se

represente 0 aparezca un menor.

Acosar sexualmente. 184 Acoso sexual.

Ejecutar o hacer ejecutar a otros actos de | 185 Acceso no  solicitado a
exhibicion obscena ante menores de edad. pornografia.

Difundir, wvender o exhibir material | 186 Acceso no  solicitado a
pornografico entre menores de edad. pornografia.

Inducir, promover, favorecer o facilitar la | 188 Prostitucion infantil / Corrupcion
prostitucion de una persona menor de edad. de menores

Utilizar a un menor con fines o en | 189 Pornografia infantil / Corrupcion
espectaculos exhibicionistas 0 de menores.

pornograficos.

Aquellos que realicen los actos previstos | 189.2 Prostitucion infantil / Corrupcién
en el art. 189.1 cuando concurra alguna de de menores.

las circunstancias previstas en el art. 189.2.

Aquellos que asistan a espectaculos | 189.4 Pornografia infantil / Corrupcién
exhibicionistas o pornogréaficos en los que de menores.

participen menores de edad o personas

necesitadas de especial proteccion.

Aquel que adguiera o acceda para su | 189.5 Pornografia infantil.

propio uso o posea pornografia infantil o

de personas con discapacidad.

Aquel que no hiciera lo posible para | 189.6 Prostitucion infantil / Corrupcién

impedir la prostitucién de un menor que
tuviera bajo su potestad, tutela, guarda o
acogimiento, cuando tuviese noticia de
ella, o no acudir a la autoridad para el
mismo fin si carece de medios para su
custodia.

de menores.

LIBRO Il - TITULO X CP. DELITOS CONTRA LA INTIMIDAD, EL
DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y LA INVIOLABILIDAD DEL

DOMICILIO
DELITO ART. CP LO 8/2021
Descubrir y revelar secretos de un menor | 197.5 Difusion puablica de datos
de edad. privados.
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LIBRO Il - TITULO XII CP. DELITOS CONTRA LAS RELACIONES
FAMILIARES

DELITO

ART. CP

LO 8/2021

Suposicidn de parto.

220.1

Violencia familiar.

Ocultar o entregar a terceros un hijo para
alterar o modificar su filiacion.

220.2

Violencia familiar / Trata de
seres humanos.

Sustitucion de un nifio por otro.

220.3

Violencia familiar / Trata de
seres humanos.

Aquellos que, mediando compensacion
econdémica, entreguen, reciban a otra
persona (también si lo reciben o sirven de
intermediario) a un hijo, descendiente o
cualquier menor, aunque no haya relacion
de parentesco o filiacion, eludiendo los
procesos legales de guarda, acogimiento o
adopcion, con la finalidad de establecer
una relacion analoga a la de filiacion.

221

Violencia familiar / Trata de
seres humanos.

Quebrantar los deberes de custodia del
menor.

223

Violencia familiar.

Inducir al abandono del domicilio familiar
al menor.

224

Violencia familiar.

El progenitor que sin causa justificada
sustrajere a su hijo menor.

225 bis

Violencia familiar.

Abandonar los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad,
tutela, guarda o acogimiento familiar o
dejar de prestar la asistencia necesaria,
legalmente establecida para el sustento de
sus descendientes, ascendientes 0 cOnyuge,
que se hallen necesitados.

226

Violencia familiar.

Dejar de pagar durante 2 meses
consecutivos 0 4 no consecutivos,
cualquier tipo de prestacién economica
establecida en convenio judicialmente
aprobado o resolucion judicial en casos de
separacion legal, divorcio, declaracion de
nulidad del matrimonio, proceso de
filiacion o proceso de alimentos a favor de
sus hijos.

227.1

Violencia familiar.

Abandonar a un menor de edad o0 a un
incapaz por parte de la persona encargada
de su guarda.

229

Violencia familiar.

Abandono temporal de un menor o
incapaz.

230

Violencia familiar.

Entregar a un menor de edad o incapaz, por
la persona encargada de su crianza o
educacion, a un tercero O a un
establecimiento puablico sin la anuencia de
quien lo hubiera confiado, o de la
autoridad, en su defecto.

231

Violencia familiar / Trata de
seres humanos.
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Utilizar a menores de edad o incapaces | 232 Explotacion infantil.
para la préctica de la mendicidad, incluso
si ésta es encubierta.

LIBRO Il - TITULO XVII CP. DE LOS DELITOS CONTRA LA SALUD

PUBLICA
DELITO ART. CP LO 8/2021
Distribuir o difundir publicamente a través | 361 bis Descuido o trato negligente /
de Internet, del teléfono o de cualquier otra Ciberacoso.

tecnologia de la informacién o de la
comunicacién de contenidos destinados a
promover, entre personas menores de
edad, el consumo de productos, preparados
0 sustancias o la utilizacion de técnicas de
ingestion o eliminacion de productos
alimenticios cuyo uso sea susceptible de
generar riesgo para la salud de las
personas.

Prescribir, proporcionar, ofrecer o facilitar | 362 Descuido o trato negligente.
a menores de edad deportistas (federados o | quinquies
no) sustancias o farmacos prohibidos que
estén  destinados a aumentar sus
capacidades fisicas o a modificar los
resultados de las competiciones y que
pongan en peligro la vida o salud de los
mismos.

Facilitar drogas tdxicas, estupefacientes o | 369.1.4 2 Descuido o trato negligente.
sustancias psicotropicas a menores de 18
afios, a disminuidos psiquicos o a personas
sometidas a tratamientos de
deshabituacion o rehabilitacion.

Utilizar a menores o disminuidos psiquicos | 370 Explotacion de menores.
para cometer los delitos mencionados en el
art. 368.

Como podemos observar, el CP constituye un instrumento fundamental de proteccion hacia
los menores de edad porque tipifica aguellas conductas que tienen como sujeto pasivo a este
grupo de personas y que suponen un ataque hacia sus intereses y derechos; estableciendo,
ademas, en muchas ocasiones, figuras agravadas para el supuesto de que el afectado sea menor
de edad.

También hemos de apreciar en las tablas anteriores que el propio CP contempla la
posibilidad de que aquellas personas que asumen la proteccién o el cuidado del menor puedan

convertirse en sujetos activos de ciertos delitos, demostrando asi la preocupacién del legislador
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por dar respuesta a esta violencia ejercida contra los nifios, nifias y adolescentes, y tratando de

garantizar este Gltimo sus derechos ante cualquier situacion’’.

Sin embargo, no es aqui donde finaliza la defensa de intereses que realiza el CP, ya que
contiene, ademas, normas en materia de proteccion de menores que buscan garantizar la
coordinacidn entre las jurisdicciones civil y penal y entre estas y la Administracion, tal y como
se expone en la Disposicion Adicional Segunda del CP’®. En esta Disposicion se establece la
necesidad de poner en conocimiento de la entidad publica competente, asi como al Ministerio
Fiscal del territorio en cuestion, el estado de prostitucion en el que pueda encontrarse un menor,
asi como toda aquella situacion de desamparo que haya quedado expuesta en el proceso penal
0 en una mera actuacion policial”. Es por ello, que tal y como establece el propio CP, para
conseguir una efectiva proteccion de los menores de edad no basta con sancionar los ataques
que se realicen contra estos, sino que tambiéen resulta necesario que las personas e instituciones
competentes tengan conocimiento de la situacion en la que puede encontrarse un menor victima
de violencia, ya que solo de esta forma se podran adoptar las medidas necesarias en su interés
(art. 172.1 CC).

No menos importante es la intervencion del Fiscal, ya que el propio CP le reconoce el
ejercicio de la accion civil derivada del delito en pro de los derechos del menor; pudiendo
solicitar la privacion de la patria potestad de los padres cuya condena se pretende, porque “la
propia economia procesal y el citado interés del menor — que, conviene no olvidarlo, ya que es
lo prevalente en estos casos — exige que, constatado por un Tribunal al ejercer su jurisdiccion
enjuiciando un hecho concreto que le viene competencialmente atribuido, que tal hecho revela
un grave incumplimiento de los deberes de la patria potestad y un dafio para el hijo, no se dilate
mas la privacion de aquella potestad que se esta ejerciendo con grave dafio para el menor, mas
atn, cuando ese dafio, de permanecer en el tiempo, puede ser irreversible”®’. Resulta asi el
Ministerio Fiscal una figura esencial para garantizar los derechos de los menores de edad (art.
222.3 CC).

Asi pues, nuestro CP otorga al menos una amplia cobertura juridica en defensa de sus
derechos, desarrollando el precepto Constitucional dedicado a la proteccion de la familia y la

infancia. Por ello, no resulta extrafio que se recoja en su Titulo XII los “Delitos contra las

77 GARCIA VILLALUEGA, Cuadernos de Trabajo Social 10 (1997), 207.

78 Asi lo afirma YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo Penal, 1997, 472-473.

9 En este sentido la LOPJM en sus arts. 10, 11, 12, 13 y 14, pone de manifiesto las medidas y principios rectores
de la accién administrativa y las actuaciones en situacion de desproteccion social del menor.

8 PANTOJA GARCIA, en: GARCIA VILLANUEVA (coord.), El derecho y los servicios sociales, 1997, 235.
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relaciones familiares” que “tienen como denominador comun la defensa del menor y el incapaz”

(hoy persona con discapacidad necesitada de especial proteccion)®t.

Reconocer el papel que juegan las Entidades Publicas en relacion con los menores de edad, ser
conscientes de la exigencia que se les pide del debido cumplimiento de sus responsabilidades y
la importancia que tiene el Ministerio Fiscal como garante de sus derechos (antes y durante
todo el procedimiento penal), nos deja entrever que, cuando se trata de menores de edad, el
principio esencial (y del que hablaremos a continuacién) que debe regir todas las actuaciones

penales, es el del interés superior del menor®?,

8 CORTES BACHIARELLI, Aspectos de los delitos contra la filiacién y nueva regulacién del delito de
sustraccion de menores, 1996, 15.
8 GARCIA VILLALUEGA, Cuadernos de Trabajo Social 10 (1997), 209.
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IV.- EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR
1.- Marco conceptual

Se trata de un principio de gran relevancia que se debe tener en cuenta en aquellas
actuaciones de la justicia en las que intervienen menores de edad. Dado que se trata de un
Trabajo de Fin de Master de Abogacia, se considera muy relevante hacer referencia a los
principales aspectos de una nocion que, como futuros profesionales de este campo, deberemos
tener muy presente siempre que se nos dé la ocasidn de tratar con menores. Asi pues, vamos a
partir del concepto de que el interés del menor “es considerado como un principio general que
abarca todos los derechos fundamentales, garantizando la efectiva proteccion del menor, con

miras a posibilitar el libre desarrollo de su personalidad”®,

El principio del Interés Superior del Menor o “favor minoris” se debe entender como un
concepto abierto y un principio esencial en todas aquellas actuaciones que estén relacionadas
con un menor de edad, ya sea en el ambito judicial o administrativo®. Es, por tanto, un criterio
fundamental a tener en cuenta a la hora de solicitar y adoptar cualquier medida relacionada con
menores®. De hecho, sera el Juez el encargado de fijar dichas medidas si entiende que asi se
protege mejor este interés del menor, incluso aunque sea en contra de la voluntad de sus

progenitores®®,

Concretamente, dentro de nuestra legislacion, el interés superior del menor se entiende
como un concepto juridico indeterminado que encuentra su origen en el propio sistema
garantista de nuestra CE y del resto del ordenamiento juridico®’. A pesar de su indeterminacion,
constituye un principio basico que ha ido adquiriendo un mayor desarrollo normativo, tal y
como veremos en el siguiente subapartado, tanto en el ambito internacional, como en los

ambitos estatal y autondémico; siendo esta normativa la guia que deben seguir todas aquellas

8 RAVETLLAT BALLESTE, Educatio Siglo XXI 30(2), 2012, 93.

8 DE BARTOLOME CENZANO, Revista sobre la infancia y la adolescencia 3 (2012), 50.

8 GARCIA GARCIA/CANTURIENSE SANTOS, El Interés Superior del Menor. Jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, 2017, 5.

8 A titulo ejemplificativo, STS, Sala de lo Civil, 769/2011, de 11 de noviembre (ECLI:ES:TS:2011:7327).

8 FERRAJOLLI, Revista de teoria y filosofia del derecho 32 (2010), 210: “el garantismo viene a componer otra
cara del constitucionalismo, en el sentido de que de él depende su efectividad, ya que todos los derechos
fundamentales establecidos en la CE requieren unas leyes de actuacion que introduzcan una serie de garantias
relativas, es decir, las prohibiciones y obligaciones correspondientes. Es asi como la democracia constitucional
forma una construccion juridica del todo compuesta, a su vez, de garantias e instituciones que garantizan el
cumplimiento y respeto de estos derechos reconocidos en la CE”.
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decisiones que sean tomadas en procedimientos en los que se tenga que decidir sobre el futuro

de nifios, nifias y/o adolescentes®,

Antes de adentrarnos en el marco legislativo y jurisprudencial de proteccidn de los menores
conviene tener en cuenta la siguiente matizacion: la expresion “principio de interés superior del
menor” suele conducir a una concepcion erronea, donde se suele interiorizar la idea de que
dicho principio es un precepto universal. Sin embargo, resulta ser mucho més acertada la
expresion anglosajona, la cual habla de “best interest of child”, reforzando asi la idea de que no
se trata de un principio universal, sino de un concepto indeterminado que se debera aplicar y
ajustar a cada caso concreto®. Todo esto nos conduce a la realizacion de una doble tarea: por
un lado, se debera determinar en qué consiste exactamente este interés; y, por otro, se debera

precisar qué es lo que mas conviene al menor en cuestion segun su concreta situacion®.

Ademas, debemos tener en cuenta que esta indeterminacion del interés del menor da lugar
a diversas ventajas e inconvenientes: en lo referente a sus ventajas, destaca el hecho de que
ofrece la posibilidad de adaptar el problema en cuestion a cada caso especifico que se pretende
resolver, situacion que no obliga a quien lo aplica a actuar bajo unos parametros determinados,
es decir, posee un radio de actuacion flexible que le ofrece la posibilidad de valorar la
concrecion de ese interés superior, dependiendo de las caracteristicas de cada caso concreto;
sin embargo, en cuanto a sus desventajas, no podemos evitar llegar a la conclusion de que dicha
concrecidn de este concepto juridico queda expuesta al criterio del intérprete, lo que da lugar a
que la solucion se alcance desde una perspectiva subjetiva, ocasionando esto una evidente
inseguridad juridica que resulta contraria al garantismo anteriormente mencionado, que busca

proteger estos derechos e intereses tan importantes para los menores de edad®?.

A continuacién, pasaremos a analizar, brevemente, el marco juridico referente al interés
superior del menor, ya que es importante conocerlo para poder tener un manejo adecuado del
referido concepto que, ademas de ser indeterminado, también es abstracto, significando esto,
como acabamos de explicar, que habra que concretar los hechos y relacionarlos, en cada caso,

con su marco juridico correspondiente, que sera aquel que mejor se adecue a cada situacion®?.

8 GARCIA GARCIA/CANTURIENSE SANTOS, El Interés Superior del Menor. Jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, 2017, 5.

8 PIZARRO MORENO, El interés superior del menor: claves jurisprudenciales, 2020, 23.

% DE BARTOLOME CENZANO, Revista sobre la infancia y la adolescencia 3 (2012), 51.

91 DE BARTOLOME CENZANO, Revista sobre la infancia y la adolescencia 3 (2012), 51.

92 DE BARTOLOME CENZANO, Revista sobre la infancia y la adolescencia 3 (2012), 53.
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2.- Marco normativo

El marco juridico correspondiente al interés del menor va desde la legislacién internacional
hasta la legislacion autonémica. En este subapartado, haremos un pequefio resumen de los

principales textos en los que se hace referencia a este concepto:

- Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959%: este
documento establece diez principios que recogen una serie de derechos fundamentales que
deben poder disfrutar los nifios (cierto es que, a diferencia de los demas textos citados, no
delimita qué periodo comprende exactamente la infancia). Entre ellos, como ya se ha
mencionado anteriormente en este trabajo, se encuentran de manera explicita el derecho a no
ser discriminado, el derecho a tener un nombre y el derecho a tener una nacionalidad, entre

otros.

- CDN°®: de este texto legal ya se ha hablado anteriormente explicando varios de sus
aspectos mas relevantes. Con respecto al interés del menor, cabe destacar su art. 3 (parrafo
primero) referido a que todas las medidas concernientes a nifios y que sean tomadas por
instituciones publicas o privadas deberan atender al interés superior del menor. Como podemos
apreciar, en este texto ya se menciona textualmente el concepto del interés del menor y, ademas,
tal y como se vio anteriormente, también contiene una definicion del concepto de “infancia”,
recordando que abarca aqui a todos aquellos sujetos menores de dieciocho afios (al igual que el

resto de los textos mencionados posteriormente).

- Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo el 21 de
septiembre de 1992%: este documento recoge el derecho de todo nifio ciudadano de la
Comunidad Europea a disfrutar de los derechos recogidos en la misma; ademas, establece que
las disposiciones de la Carta no podran, en ningun caso, limitar los derechos y libertades que
puedan ser reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes por sus legislaciones nacionales o por

aquellos instrumentos internacionales de los que sus Estados sean parte.

- CE: podemos entender que el principio del interés superior del menor se encuentra

recogido en el art. 39.4 de este texto legal, ya que hace referencia al derecho que tienen todos

% Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959. Accesible en
https://www.humanium.org/es/declaracion-de-los-derechos-del-nino-texto-completo/.

9 Convencion de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989. Accesible en
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf.

9 Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo el 21 de septiembre de 1992.
Accesible en https://www.caib.es/sacmicrofront/archivopub.do?ctrlI=MCRST97Z136262&id=36262.
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los nifios a disfrutar de la proteccion prevista en aquellos acuerdos internacionales que velan

por ellos.

- LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor: concretamente, el art. 2 de esta Ley
reconoce expresamente el concepto del interés superior del menor, haciendo referencia a que
todo menor tiene derecho a que este interés sea valorado y considerado como primordial en

todas las decisiones y acciones que le conciernan, tanto en el &mbito pablico como en el privado.

- Por altimo, en la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del Sistema de Proteccion
a la Infancia y a la Adolescencia y en la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia, tanto en el predmbulo como en el propio cuerpo

legal de ambas leyes, se hace referencia en numerosas ocasiones al interés superior del menor.

- Tambien resulta relevante la Observacion General N © 14, de 29 de mayo de 2013, del
Comité de los Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial®®, a pesar de que este texto no tenga efectos vinculantes: la mentada
Observacion, mencionada ya en ocasiones anteriores en el presente trabajo, constituye un
importante documento porque, gracias a él, el concepto del interés del menor empieza a perder
esa indeterminacion y pasa a tener una tripe dimension, constituyendo esta una de sus mayores

aportaciones, ya que da lugar a una evidente aclaracion sobre el significado de este concepto®’:

1. Como derecho sustantivo: hace referencia al hecho de que el interés del menor debe ser
una consideracion primordial a tener en cuenta cuando se sopesan los distintos intereses para
tomar una decision sobre una cuestion en controversia. Ademas, establece la garantia de la
puesta en préactica de este derecho siempre que haya que tomar una decision que afecte a un

nifio, a un grupo de nifios en concreto o genérico o a los nifios en general.

2. Como principio juridico interpretativo fundamental: cuando una disposicion juridica
admite diversas interpretaciones, como es el caso, siempre se elegira la que satisfaga de forma
mas adecuada el interés superior del menor, siendo los derechos consagrados en la CDN y sus

protocolos facultativos los que establezcan el marco interpretativo.

9 Observacion General N © 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (parrafo 6). Accesible en
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990 d CRC.C.GC.14 sp.pdf.

97 CARDONA LLORENS, Cuadernos Digitales de Formacion del CGPJ, 2014, 4.
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3. Como norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte
a un nifio, nifia o0 adolescente, el proceso mediante el cual se adopten las decisiones debera
estimar de manera aproximada las posibles repercusiones, ya sean positivas o negativas, de la
decision tomada a los menores interesados. Ademas, estas decisiones deberan dejar patente que,
efectivamente, se ha tenido en cuenta este derecho, estando obligados los Estados parte a

explicar cdmo se ha respetado este Gltimo en la toma de la decision.

Hecho el repaso, resumidamente, del marco legislativo en el que aparece una mencién de
este concepto juridico, dejando patente asi la importancia que alcanza este principio cuando se
han de tomar decisiones, en todos los érdenes, que implican o repercuten en los menores de
edad, se realizard un breve recorrido jurisprudencial de los aspectos mas relevantes de la

proteccion al menor de edad.
3.- Marco jurisprudencial

En este subapartado analizaremos una serie de resoluciones dictadas por la Sala Primera
del TS que nos van a permitir conocer como resuelve este Tribunal sobre distintas cuestiones
acerca del interés superior del menor y que, dado el caracter de este Trabajo de Fin de Master

de Abogacia, consideramos de suma importancia de cara al ejercicio de la profesion.

En relacion con la competencia, podemos destacar la STS 710/2015, de 16 de diciembre,
en la que se produce el divorcio de un matrimonio en el que, a partir de ese momento, él vive
en Lisboa y ella en Madrid. EI TS resuelve la competencia a favor de los tribunales espafioles
frente a los portugueses para resolver las demandas de divorcio y responsabilidad parental
planteadas en ambos paises. EI TS destaca la necesidad de que el Juez que esta conociendo del
procedimiento se encuentre proximo con el menor o menores en cuestion®. Siguiendo este
mismo principio, también en la resolucion del conflicto de competencia, segin el ATS 20/2014,
de 29 de abril, asi es posible justificar la pretension de evitar desplazamientos innecesarios a
lugares distintos de donde se encuentra la residencia habitual de los menores. En este caso, se
interpone por la madre de la menor demanda contenciosa en Avilés sobre la guarda, custodia y
pension de alimentos provocada por la ruptura de la pareja de hecho. La demandante aleg6 la
competencia del Juzgado de Primera Instancia de Avilés (frente a los Juzgados de Manresa en

Barcelona, constituyendo éstos el domicilio comin de los progenitores), por ser Avilés el lugar

% STS, Sala de lo Civil, 710/2015, de 16 de diciembre (ECLI:ES:TS:2015:5223).
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de residencia de la menor en cuestion®. Es evidente que el interés del menor no constituye
Unicamente un principio o un derecho, sino que es también una norma de procedimiento, que
exige tener en consideracion a los Reglamentos de la UE, como, por ejemplo, el Reglamento
2201/2003%, que establece como norma general el lugar de residencia del menor®®. Aqui
también queda reflejado el tercer aspecto que se deriva del principio interés del menor al que
ha aludido el Comité de los Derechos del Nifio anteriormente citado.

En materia de procesos de filiacion, es destacable, entre otros temas, la problemética de la
gestacion por sustitucion, el orden de los apellidos y la devolucion de los alimentos.
Concretamente, en la gestacién por subrogacion, un tema de indiscutible actualidad, el asunto
queda resuelto por el ATS, de 2 de febrero de 2015, en el que se mantiene la denegacion de la
inscripcion en Espafa de la filiacion de unos menores nacidos en virtud de un contrato de
gestacion por sustitucion (en otro pais) respecto de los comitentes, ya que la citada denegacion
no vulnera el derecho a la vida privada de los menores (alegacion que hace la pareja en
referencia a su derecho a la procreacién médicamente asistida). Ademas, declara el TS que se
permite la fijacion de las relaciones paterno-filiales mediante la determinacion de la filiacion
biologica paterna y la formalizacion de las relaciones familiares “de facto” mediante la
adopcioén o el acogimiento, protegiendo en todo momento la unidad familiar en que pueden
estar integrados los menores. Por otro lado, la alegacion de la discriminacion realizada por no
ser una pareja heterosexual tampoco tiene fundamento, pues la decision adoptada no tiene que
ver con la orientacion sexual, sino con las circunstancias de la gestacion de los menores. Cabe
destacar que este recurso cuenta con un voto particular para el que esta polémica situacion se
aleja del “interés de los menores, nifios de carne y hueso, que no estan en condiciones de recibir
la proteccion especial que merecen sus derechos, sus necesidades y sus problemas desde su
estancia en Espafia”%2, al retrasar una filiacion que podria haberse establecido sin perjuicio para

nuestras normas, que lo admiten por medio de las Circulares o Instrucciones de la DGRN %,

% ATS, Sala Primera de lo Civil, nim. Recurso 20/2014, de 29 de abril (ECLI:ES:TS:2014:4011A).

100 GARCIA GARCIA/CANTURIENSE SANTOS, El Interés Superior del Menor. Jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, 2017, 6

101 Reglamento (CE) 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, del Consejo de Europa, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial, y de responsabilidad parental.
Accesible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?lang=es&id=DOUE-L-2003-82188.

102 ATS, Sala de lo Civil, nim. Recurso 405/2012, de 15 de enero de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:335A).

103 . a DGNR tiene, entre sus funciones, la resolucién de los recursos gubernativos contra los actos de los
encargados de los registros civiles, asi como el estudio y resolucion de cuantas consultas le sean efectuadas sobre
las materias que afectan al estado civil de los ciudadanos y su inscripcion en el Registro Civil. Para méas
informacion consultar https://www.mjusticia.gob.es/en/ciudadania/estado-civil/circulares-instrucciones
(Consultado el 17 de febrero de 2022).
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En lo referente al orden de los apellidos, destaca la STS 76/2015, de 17 de febrero, en la
que se resuelve la controversia del orden de los apellidos del menor determinando que procede
que el primer apellido sea el de la madre y el segundo el del padre, ya que este ultimo ha
ejercitado tardiamente la accion de reclamacion de la paternidad. Ademas, el cambio de
apellidos pretendido alcanz6 al menor en una edad en que tanto en la vida social como en la
escolar era conocido por el primer apellido (el de la madre), procediendo, por tanto, que se
mantenga dicho apellido el primero. De esta manera, el interés superior del menor ha inspirado
la redaccion de la Ley 20/2011, del Registro Civil, reconociéndose que, en caso de que el menor
haya sido conocido con el apellido de la madre en primer lugar, se mantendrd asi,

independientemente de que se reconozca la filiacion paterna®®.

Siguiendo con esta ejemplificacion en la utilizacion del principio del interés del menor,
uno de los derechos mas importantes que debemos tener en cuenta para respetar y proteger el
interés superior del menor es su derecho a ser oido y escuchado (art. 9 LOPJM, y recogido
también en los arts. 92 CC y 770 LEC). Asi aparece, entre otras muchas, en la STS 157/2017,
de 7 de marzo, en la que se interpuso demanda de modificacion de medidas del convenio
regulador por parte del padre de la menor, pidiendo la atribucidn de su guarda y custodia, contra
la madre. Dicha demanda fue desestimada interponiendo el padre de la menor un recurso por
infraccion procesal, ya que se desconocia la opinion de la menor siendo ésta especialmente
relevante en atencion a las circunstancias del caso, su edad y que llevaba conviviendo con el
padre desde los siete afios. Asi pues, la sentencia citada resuelve a favor del padre y establece
la posibilidad de que se retrotraigan las actuaciones al momento en el que se resolvio sobre la

custodia de la menor para que esta sea oida, ya que su opinion resulta especialmente notable!.

Uno de los temas mas actuales de entre los que ha tenido que dar respuesta el TS es el caso
de cambio de sexo de un menor. En el ATS 1583/2016, de 10 de marzo, los representantes
legales de la menor en cuestion interpusieron una demanda contra el Ministerio Fiscal en la que
solicitaban que se declarase la rectificacion de la inscripcion de nacimiento de la menor en el
Registro Civil, en el sentido de figurar como hombre (no como mujer), y en vez del nombre de
Rocio el de Eutimio. Dicha demanda fue desestimada en su dia, pero en el ATS citado se acaba
reconociendo que, el hecho de que se impida que el menor solicite la modificacion de la
mencion registral del sexo y del nombre, puede suponer una restriccion desproporcionada de

sus derechos fundamentales reconocidos en el art. 10.1 CE. Constituyendo esto doctrina

104 STS, Sala de lo Civil, 76/2015, de 17 de febrero (ECLI:ES:TS:2015:544).
105 STS, Sala de lo Civil, 157/2017, de 7 de marzo (ECLI:ES:TS:2017:851).

52



jurisprudencial en lo referente al reconocimiento del derecho a la identidad sexual y al cambio

en la mencidn registral del sexo™.

Ademas de todos los temas ya tratados, el TS se ha pronunciado acerca de la patria potestad,
la guardia y custodia, la atribucion del uso de la vivienda, el régimen de visitas y la pension
alimenticia; ya en el propio CC se garantiza el respeto al interés del menor en la regulacion de

estas materias.

En materia de patria potestad, hay diversos aspectos sobre los que se debe concretar la
proteccion del interés superior del menor: en su ejercicio y contenido, en los casos en los que
procede la privacién, o, incluso, en aquellos supuestos en los que procede la exclusion o
suspension de la misma. Los méas destacables resultan ser los supuestos de privacion, por
ejemplo, en la STS 43/2012, de 10 de febrero, se interpone demanda de juicio ordinario sobre
la regulacion de las relaciones paterno-filiales de guarda y custodia y visitas de la menor por
parte del padre contra los abuelos de ésta (la menor paso a vivir con ellos tras el fallecimiento
de su madre), solicitando que dicha guarda y custodia le sean atribuidas al padre. La demanda
resulta ser desestimada acordandose la privacion de la patria potestad del padre de la menor.
Este dltimo interpone recurso de apelacion contra la sentencia que acordo la mentada privacion,
siendo dicho recurso estimado por el Ministerio Fiscal, y dando lugar esto a la interposicion de
un recurso de casacion por parte de los abuelos de la menor. Dicho recurso de casacion es
desestimado ya que, tal y como establece esta Sala, la privacion de la patria potestad solo podra
adoptarse en caso de que el interés superior del menor aconseje tomar esta medidal®’. En este
sentido, cabe destacar la STS 14/2017, de 13 de enero, en la que la madre de la menor interpone
un recurso de casacion para que se prive de manera definitiva al padre de esta ultima de la patria
potestad, entre otras cosas debido a graves agresiones sexuales hacia la nifia, realizadas en
diversas ocasiones. Dichas agresiones ponen en evidencia la vulnerabilidad en la que se
encuentra el interés superior de la menor, asi como el claro riesgo al que queda sometido el otro
hijo de la pareja (hermano pequefio de la victima menor) si la patria potestad no queda
totalmente suprimida. Esta sentencia hace patente la incapacidad del padre en lo referente a sus
labores de cuidado y respeto hacia los menores, y establece que, para la privacion de la patria

potestad, no es necesario que la agresion tenga como sujeto pasivo al hijo/a, entendiendo, por

106 ATS, Sala de lo Civil, 1583/2016, de 10 de marzo (ECLI:ES:TS:2016:1790A).
107 STS, Sala de lo Civil, 43/2012, de 10 de febrero (ECLI:ES:TS:2012:625).
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tanto, que también podria producirse dicha privacion en caso de que la agresion se produjera

contra la madre de los menores'®,

En lo que se refiere a la pension alimenticia, como ya hemos mencionado anteriormente,
el propio CC ya prevé una proteccion hacia el menor en este &mbito. Concretamente en la STS
15/2014, de 10 de febrero, el padre de los menores interpone demanda de modificacion de
medidas con una doble pretension referida al cambio del régimen de visitas de los dos hijos
menores del matrimonio y a la obligacién de pasar alimentos la progenitora. La sentencia que
resolvia esta demanda fue estimada en parte y fue recurrida tanto por el padre como por la
madre, Unica y exclusivamente por la obligacién de pagar alimentos. El recurso de apelacion
revoco la sentencia del Juzgado y desestimé la demanda de modificacion de medidas totalmente
(a pesar de que ninguno de los dos se habia pronunciado acerca del régimen de visitas). Ante
esto, el padre de los menores formuld un doble recurso extraordinario por infraccion procesal
y de casacion. El recurso por infraccion procesal fue estimado revocando el recurso de
apelacion y declarando firme la sentencia de primera instancia porque la sentencia recurrida
habia recaido en incongruencia al pronunciarse sobre el régimen de visita de los menores,
medida que ninguna de las partes impugnd. Ademas, la doctrina del interés superior del menor
no puede utilizarse como argumento para acreditar la alteracion de circunstancias, cuando no

se prueba el cambio en uno de los progenitores que aconseje la modificacion de los alimentos®.

En cuanto al tema de la guarda y custodia de los menores de edad, el TS ha reforzado mas
en este aspecto la necesidad de proteger, garantizar y respetar el interés del menor, dando lugar
a una significante doctrina, en especial, acerca de la custodia compartida. De esta manera, las
resoluciones se estructuran en los siguientes apartados: criterios basicos; reparto equitativo de
los tiempos; modificacion de las circunstancias; custodia a uno de los progenitores; compartida;
atribucion del uso de la vivienda, custodia a terceros; cambio de domicilio del progenitor

custodio; separacion de hermanos; y supuestos de violencia*°.

En este sentido, destaca la posicion del TS, en su sentencia 261/2012, de 27 de abril, a la
hora de inadmitir el recurso de casacion si el principio de proteccion del interés superior del
menor ha sido interpretado correctamente por el Juez en cuestién, de manera que solo podran

revisarse en casacion aquellos supuestos de guarda y custodia en los que no se haya tenido en

108 STS, Sala de lo Civil, 14/2017, de 13 de enero (ECLI:ES:TS:2017:13).

109 STS, Sala de lo Civil, 15/2014, de 10 de febrero (ECLI:ES:TS:2014:756).

110 GARCIA GARCIA/CANTURINSE SANTOS, El Interés Superior del Menor. Jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, 8.
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cuenta por la Audiencia el citado principio, ya que la casacién no debe ser concebida, en ningln
caso, como una tercera instancia para determinar el régimen de la guarda y custodia del

menor!il,

En referencia a las modificaciones de medidas, resultan ser las mas habituales dentro de
los procesos especiales de familia y en ello ha incidido especialmente el TS en relacién con el
art. 90.3 CC (que fue modificado) y que segun la Sala: “ha venido a recoger la postura
jurisprudencial que daba preminencia al interés del menor en el analisis de las cuestiones
relativas a su proteccion, guarda y custodia, considerando que las nuevas necesidades de los

hijos no tendran que sustentarse en un cambio sustancial, pero si cierto™:

- STS242/2016, de 12 de abril: la redaccion del art. 90.3 CC recoge, tal y como acabamos
de mencionar, la postura jurisprudencial en referencia a la guarda y custodia de los hijos,
considerando que las nuevas necesidades de estos no tienen que basarse en un cambio
sustancial, pero si cierto?.

- STS 251/2016, de 13 de abril: en este caso, hay una especial valoracion del informe
psicosocial en el que consta el deseo de los menores de ver a su padre, de que las visitas se
desarrollen con normalidad y de la conveniencia de mantenerlas. Todo ello, sin perjuicio de que
se haya respetado en todo momento la doctrina jurisprudencial sobre la primacia del interés del
menor, limitandose la sentencia a mantener un reducido contacto del padre con los hijos en el
centro penitenciario, acompariados siempre de una tercera persona. En este sentido, no se
produce ninguna infraccion del art. 170 CC, porque lo que se acordd fue la suspension de la
patria potestad por estar el padre en un centro penitenciario y tras la sentencia consta, ademas,
una condena por delito de maltrato habitual, lo que refuerza la imposicion de la medida. Asi
pues, no se incrementaran las comunicaciones para no alterar el delicado equilibrio afectivo de
los menores, pero se podra solicitar su modificacidn con el acceso del padre al tercer grado, a
pesar de que la suspension de la patria potestad se mantenga hasta alcanzar la libertad
condicional®?,

- STS 284/2016, de 3 de mayo: en este supuesto, se deja sin efecto la sentencia del
Juzgado sobre la medida de uso de la vivienda y sera el esposo quien, como propietario, disfrute
en dicha condicién de ella. Esto se debe a dos factores que suprimen el rigor del art. 96 CC: en

primer lugar, el caracter no familiar de la vivienda sobre la que se fija la medida; y, en segundo

11 STS, Sala de lo Civil, 261/2012, de 27 de abril (ECLI:ES:TS:2012:2908).
112 STS, Sala de lo Civil, 242/2016, de 12 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1636).
113 STS, Sala de lo Civil, 251/2016, de 13 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1638).
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lugar, que el menor no precisa de la vivienda por tener satisfechas sus necesidades de
habitacion, ya que la vivienda familiar dejo de serlo por acuerdo de ambos conyuges y la esposa

se compro otra a la que se trasladd a vivir con la menort,

En cuanto al tema de la custodia compartida, esta ha sido estudiada con méaximo detalle
desde el punto de vista del interés superior del menor por el TS, fijandose una doctrina que
marca los criterios a seguir a la hora de solicitarla y, sobre todo, a la hora de resolver por parte
de los Tribunales. Asi pues, se establece que no se trata de una medida excepcional, sino que
deberé considerarse lo normal y su uso serd deseable, ya que esto facilita la efectividad del
derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, incluso en situaciones de
crisis; se promueve la integracion de los menores con ambos padres, evitando asi desequilibrios
en los tiempos en los que estan presentes estos Ultimos; se evita el sentimiento de pérdida que
pueden experimentar los menores ante una situacion de crisis en la que pierden contacto con
uno de los progenitores; se fomenta la cooperacion de los padres en favor del interés de sus
hijos; y por ultimo, no debemos olvidar que la existencia de desencuentros entre los padres,
propios en una crisis matrimonial, no puede impedir “per se” que se fije la custodia compartida,

a no ser que con ella se perjudique a los menores**®.

En relacion con el régimen de visitas, las estancias y las comunicaciones de los menores
con sus progenitores o sus abuelos, asi como lo referente a su limitacion y suspension, el TS
establece con claridad su posicién, declarando la subordinacion de las mismas al interés
superior del menor. En la STS 569/2016, de 28 de septiembre, se determina precisamente que
las decisiones sobre el régimen de visitas y comunicaciones de los menores con sus progenitores
0 abuelos, asi como su limitacidn y suspension deberan estar subordinadas siempre al interés y
beneficio de los menores. Esta materia debera regirse, en todo caso, por un principio de
manifiesta flexibilidad en orden a que el Juez pueda establecer un juicio prudente y ponderado
en atencion a las particularidades de cada caso. Segiin expone la citada sentencia: “(...) tal
interés, guia de la interpretacion jurisprudencial deriva de lo establecido en el art. 8.1 de la
CDN, que establece que los Estados Parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos (...) Las relaciones familiares de conformidad con la Ley
(...)”. Ademas, el art. 9.3 de la CDN establece que los Estados respetaran el derecho del nifio a

gue permanezca separado de uno o de los dos progenitores, a excepcion de que resulte contrario

114 STS, Sala de lo Civil, 284/2016, de 3 de mayo (ECLI:ES:TS:2016:1889).
115 GARCIA GARCIA/CANTURINSE SANTOS, El Interés Superior del Menor. Jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, 8.
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a su interés superior. Por ello, solo cabra la revision en casacion de este asunto cuando sea

contrario al interés del menor!16,

En esta misma linea, en cuanto a la organizacion de las recogidas y entregas de los menores
cuyos progenitores viven en distintas localidades, destaca la STS 664/2015, de 19 de
noviembre, en la que se produce un traslado de la madre de la menor de Valencia a Sevilla 'y se
establece la obligacion del padre de recoger y entregar a la hija en su domicilio. Esto se
contradice con la doctrina bésica dictada por la Sala al no respetar el interés de la menor y el
reparto equitativo de cargas entre los progenitores. De manera que el padre recogera a la menor
en el centro escolar de Valencia y sera la madre la que ird a por ella en el domicilio paterno de
Sevilla; o la menor sera quien viaje en AVE utilizando el Servicio de acompafiamiento de

menores, abonando el padre la ida y la madre la vueltat?’.

Por ultimo, en lo relativo al uso de la vivienda el interés superior del menor se consolida
como un argumento fundamental. En la STS 426/2016, de 17 de junio, se establece la atribucion
del uso de la vivienda por un tiempo determinado (en este caso, 3 afios), transcurrido el cual el
menor y la madre ocuparan otra vivienda distinta, si no se ha procedido antes a la liquidacion
del patrimonio comdn. En este caso, no se esta vulnerando el interés del menor, ya que hay dos
factores que suprimen el rigor de la norma de no limitar la atribucion de su uso: por un lado, el
caracter no familiar de la vivienda; y, por otro, el hecho de tener cubierta la necesidad de
habitacion del menor por otro medio. Por ello, se admitira la limitacion del uso de la vivienda,
aun cuando haya menores, siempre gque estos tengan cubierta dicha necesidad a través de otra

formal'®,

En definitiva, la aplicacidn del principio del interés del menor en los procesos de proteccion
de menores resulta ser la garantia fundamental que justifica la toma de decisiones en materia
de adopcion, desamparo, acogimiento y suspension de visitas. Ademas, conocer y aplicar
correctamente el interés superior del menor no debe ser un simple proposito de todos los
profesionales que intervienen en el ambito de los menores de edad, sino que constituye una

tarea firme y una obligacion esencial para todos ellos'*.

116 STS, Sala de lo Civil, 569/2016, de 28 de septiembre (ECLI:ES:TS:2016:4281).

117 STS, Sala de lo Civil, 664/2015, de 19 de noviembre (ECLI:ES:TS:2015:4923).

118 STS, Sala de lo Civil, 426/2013, de 17 de junio (ECLI:ES:TS:2013:3347).

119 GARCIA GARCIA/CANTURIENSE SANTOS, El Interés Superior del Menor. Jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, 2017, 9.
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V.- CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta los numerosos tipos de violencia que se pueden ejercer y se ejercen contra
los menores de edad, asi como su especial vulnerabilidad y el hecho de que, en muchas
ocasiones, los casos no salen a la luz debido a la privacidad del entorno en el que se producen,
podemos deducir que la violencia ejercida contra los menores de edad constituye un grave
problema en la actualidad al que no se puede restar importancia. Debe valorarse muy
positivamente todas las iniciativas legislativas que, por un lado, ponen sobre la mesa las
diferentes modalidades o tipologias de violencia que pueden sufrir los menores y, por otro lado,

trata de adoptar medidas de indole preventiva para su eliminacion.

La violencia contra los menores de edad no solo engloba el dafio fisico, sino que también
incluye el dafio psicolégico y emocional. Por otro lado, no debemos olvidar que incluso dentro
de este grupo de minoria de edad, existen personas especialmente vulnerables por razon
caracteristicas funcionales, afectivo-sexuales o por el mero hecho de ser extranjeros. Es, por
tanto, acertada la prevision de normas especificas que refuerzan su proteccion, dada su doble

situacion de vulnerabilidad.

Por todo ello, resultan tener una importancia esencial los textos internacionales que recogen los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y el ambito juridico transversal que establecen frente
a la violencia, como la CDN y sus Observaciones Generales emitidas por el Comité de los
Derechos del Nifio, entre otros. En respuesta a estos textos internacionales contamos en nuestro
pais con la reciente LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia, asi como con la LOPJM, entre otras, y, por supuesto, con la prevencion
establecida en esta materia en el CP, observando asi que la legislacion que vela por la proteccion
de los menores se encuentra en constante evolucidn. Desde la perspectiva penal, se ha podido
comprobar que todas las tipologias de violencia contra los menores definidas de manera
particular en la LO 8/2021 tienen ya un perfecto encaje en los diferentes delitos contra las
personas regulados en este texto punitivo, en muchas ocasiones con una proteccion penal
especifica y reforzada de estas victimas especialmente vulnerables. No se aprecia, por tanto,

una laguna de punibilidad necesitada de ser subsanada.

Desde la perspectiva de las funciones encaminadas a la proteccion del menor, el principio del
interés superior es la pieza angular que ha de guiar todas las actuaciones de caracter privado y
publico. La interpretacion de este principio acufiada desde la jurisprudencia civil ha de ser

tomada en consideracion para su estudio en la érbita penal, evitando actuaciones que supongan
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una victimizacién secundaria, principalmente, pero también a la hora de adoptar otro tipo de
decisiones, como cuando el juez penal tiene que imponer consecuencias juridicas que
repercuten directamente en los menores de edad, no siempre necesariamente victimas directas

del delito.
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