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SUMARIO: I — Introduccién. 1I — Especial tutela al menor como
victima de delitos: previsiones normativas mds relevantes en el CP espaiiol.
Il — Conclusiones valorativas. IV — Bibliografia.

“No causéis a los nifios pesar alguno,
por ligero que sea”.

CoNDE DE BOYER

I — INTRODUCCION

Son muchas las normas internacionales que buscan reafirmar
el papel del menor en la sociedad. Unas normas que tienden al
reconocimiento del papel del nifio y del joven en la sociedad,
exigiendo un mayor protagonismo del mismo a la hora de ejerci-
tar sus derechos.

Entre ellas cabe destacar:

— Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviem-
bre de 1989 (ratificada por Espafia el 30 de noviembre
de 1990, BOE ntm. 313, de 31 de diciembre de 1990).
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— Los Tratados vélidamente celebrados por Espana también
deben ser tenidos en cuenta, puesto que, segiin el art. 1.3
LORPM, las personas a las que se aplique dicho texto
legal gozaran de todos los derechos reconocidos en ellos.
De entre todos los tratados, cabe destacar:

— El Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos,
de 19 de diciembre de 1966 (ratificado por Espaiia el
30 de abril de 1977, BOE ndim. 103 de 30 de abril
de 1977).

— La Resolucién del Comité de Ministros del Consejo de
Europa 62 (78), sobre transformacién social y delin-
cuencia juvenil, de 29 de noviembre de 1978.

— La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
10 de diciembre de 1948.

— El Convenio Europeo para la proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las libertades fundamentales, de 4
de noviembre de 1950 (BOE 10 de octubre de 1979).

— La Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961
(BOE 29 de abril de 1980).

— La Carta Europea de los Derechos del Nifio de 1992.

Sin embargo, el problema de la Justicia de menores no puede
ser encauzado con una actitud categérica y en términos absolutos.
Hoy por hoy no existe la solucién perfecta. Es mds, ni siquiera
existe una solucién imperfecta pero de validez universal. Por-
que, ciertamente, poco 0 nada tiene que ver la realidad de la delin-
cuencia de menores en Espafia, Portugal o Alemania, y la realidad
brasilefia o de un pafs islimico. Como también tienen poco en
comdun las coordinadas juridicas y socioecondmicas y las posibi-
lidades materiales del aparato estatal para hacer frente a dicho
fenémeno en cada realidad concreta.

Rechazamos, pues, y de entrada, todos los planteamientos
maximalistas que tienden a simplificar un problema de tanta com-
plejidad. Las recomendaciones y principios que en materia de
Justicia de menores se han promulgado a nivel internacional cons-
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tituyen, “simple” y llanamente, reglas minimas de aplicacion uni-
versal. Luego, no tiene excesivo mérito el ajustarse a ellas por-
que, al menos en el caso espaflol, es una obligacién minima
(art. 39.4 Constitucién espafiola) (}). La cuestién, por tanto, a
debatir ahora es si una sociedad moderna, que aspira a alcanzar
cuotas més altas de igualdad, justicia y desarrollo democratico, a
estas alturas de siglo puede conformarse con cumplir esos mini-
mos o, por el contrario, ha de aspirar a algo mejor. La respuesta,
sin duda, es esta dltima.

Il — ESPECIAL TUTELA PENAL AL MENOR COMO
VICTIMA DE DELITOS: PREVISIONES NORMA-
TIVAS MAS RELEVANTES EN EL CP ESPANOL

Para hacernos una idea de cudles son las proporciones reales
de los atentados sobre menores en Espaia, segiin datos aportados
por el GRUME (Grupo de Menores) de la Brigada Provincial de
Policia Judicial de Madrid, entre los meses de mayo y octubre
del 2003 les llegaron 168 denuncias, de las que se abrieron 119 dili-
gencias de investigacién por orden judicial, y en las que apare-
cian 234 menores-victimas repartidos entre los siguientes delitos:
3 por violacién, 15 por agresién sexual, 36 por abusos sexuales,
3 por corrupcién, 9 por lesiones en el dmbito familiar, 7 por mal-
trato (5 delitos y 2 faltas), & por abandono y 137 por desamparo.

En cualquier caso, y como actuaciones ex posi, un repaso
por el articulado del Cédigo penal espaiiol nos permite detectar que
la minoria de edad en el sujeto pasivo del delito puede ser deter-
minante de cuatro tipos de consecuencias diversas:

— En primer lugar, puede llevar a la aplicacién de una agra-
vante genérica. Pues a tenor de como han sido tradicio-

(" Art. 39.4 CE: “Los nifios gozardn de la proteccidn prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.
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nalmente interpretadas por los Tribunales — y a pesar de
las criticas vertidas desde algun sector de la doctrina —,
se continuardn aplicando las agravantes de alevosia
(art. 22.1.%) y abuso de superioridad (art. 22.2.%). Y, por
supuesto, en los casos en que concurra se aplicard la cir-
cunstancia mixta de parentesco (art. 23).

— En un segundo lugar, y mds concretamente, hay ciertas
figuras en que el legislador establece una agravante espe-
cifica en razén de la edad del sujeto pasivo.

Asi ocurre, por gjemplo, en el art. 148, donde se agravan las
lesiones llevadas a cabo sobre un sujeto menor de 12 afios.
La minoria de edad también se toma en consideracién para
agravar la pena en los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual del Titulo VIII (arts. 180 y 182), donde se habla de
especial vulnerabilidad por razén de la edad, sin marcarse unos
limites a ésta; y también, pero sin cerrar la lista (%), entre los
delitos contra la salud piblica, los delitos contra la libertad
ambulatoria y los delitos contra las relaciones familiares (3)

(?) El menor también aparece como sujeto especialmente protegido en
otros articulos del CP, como por ejemple: a) En la difusién de drogas a meno-
res o utilizacién de menores para el trifico de drogas (arts. 369.1 y 369.9);
b) Los delitos de descubrimiento y revelacidn de secretos (arts. 197.5 y 201);
¢) La ineficacia de su consentimiento en las lesiones (art. 148.3, 155 y 156);
d) La no prestacion de auxilio en caso de abandono (arts. 618); ) Quebranta-
miento de la guarda (art. 622); f) La solicitud sexual por parte de funcionario
de prisiones (art. 444); g) Como victima de detencidén ilegal (art. 165); h) En
cuanto a la posible ineficacia de su perdén como ofendido (art. 130.4), etc.,

(*) La tradicional proteccién de la seguridad personal de los menores
fue objeto de una profunda renovacién en el CP de 1995. A la notable amplia-
cién de la tutela que supuso extender el régimen de los menores a los incapaces,
y la elevacién generalizada de los limites de edad por debajo de los cuales se
otorga la proteccion, se unieron decisiones politico-criminales en extremo dis-
cutibles como la supresion del delito de sustraccidn de menores — subsanada
con su reintroduccion por LO 9/2002, de 10 de diciembre — o la introduccién
del delito de abandono temporal. Por lo demds, cabe aseverar que los proble-
mas interpretativos persisten, entre los que cabe citar la identificacién del bien
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hallamos ejemplos de esta misma técnica de agravacidn espe-
cifica.

— En otros supuestos la menor edad de la victima puede
convertir en delictiva una conducta que, de otro modo,
seria licita.

Nuevamente ilustrativo resulta el Titulo VIII, arts. 181.2.1.°
— se estima siempre abuso sexual no consentido el acto sexual
con un menor de 13 afios —, 183 — abuso sexual, mediante
engafio, con el mayor de 13 y menor de 16 afios —, 185 —
exhibicionismo ante menores —, 186 — difusidn, venta o exhibi-
cién de material pornografico entre menores —, 187 — induc-
¢ién, promocidn, favorecimiento o facilitacién de la prostitucién
de menores —, 189 — utilizacion de un menor con fines 0 en
especticulos exhibicionistas o pornograficos y corrupcidn de
menores. Y dentro de los delitos contra los derechos y debe-
res Tamiliares, los arts. 223 — quebrantamiento de los deberes
de custodia. No presentacién del menor —, 224 — induccién
al abandono de domicilio —, 225 bis — sustraccién de meno-
res —, 229 — abandono de menores —, 230 — abandono
temporal de menores —, 231 — entrega a un tercero o a un
establecimiento por el encargado de la crianza y la educacidn
del menor — y 232 — utilizacién, trafico o préstamo de meno-
res para practicar la mendicidad.

— Cometer el delito en presencia de menores puede agravar
también la pena en algunas conductas.

De este modo sucede en los delitos de violencia doméstica
(art. 153) y contra la integridad moral en el dmbito familiar

juridico protegido, la determinacién de los sujetos activos o la delimitacién
entre las diferentes figuras. “Todo ello — nos recuerda DfEz RIPOLLES — en
el marco de una sociedad cuya sensibilizacién ante cualesquiera atentados a
estos sujetos ha adquirido rasgos definidores”. Vid., en Diez RipoLLEs, . L., Los
delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999,
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victimas de violencia fisica o sexual; y el que el responsable sea
ascendiente, tutor, curador, guardador, etc., del menor (art. 189 CP).

IIT — CONCLUSIONES VALORATIVAS

Sin duda, en nuestros dias existe una conciencia social gene-
ralizada acerca de la especial vulnerabilidad y practica indefension
del menor como victima de delitos. Un problema, sin embargo,
muy lejos de resolverse en el plano normativo, y més cuando
la politica criminal a adoptar siga limitindose — como hasta
ahora — a crear nuevas tipicidades y a incrementar las sanciones
correspondientes a las figuras bisicas. Y es que la proteccién al
menor, como la experiencia nos demuestra, no empieza por aqui,
sino por la prevencion de los delitos en que éste pueda verse
implicado. Comienza con la oportuna politica socio-econdmica que
les aleje de toda posibilidad de explotacién laboral y sexual, de su
sometimiento a malos tratos, etc.

Porque, recordemos, la mejor politica criminal es una buena
politica social, y esta es una verdad que adquiere carta de natu-
raleza en el campo de los menores. Porque éstos, por sus espe-
ciales caracteristicas de desproteccién y vulnerabilidad, son los
més necesitados de una proteccion ex ante, sin duda siempre pre-
ferible a toda actuacién ex post, del Derecho penal (*). Al res-
pecto, en Espafia, y como fruto de esta sensibilizacién, desde las
Conserjerias Sociales de las Comunidades Auténomas se esta
canalizando los esfuerzos para dispensar la proteccién y ayuda
asistencial que pueda requerir el menor.

La creacién de la figura del Defensor del menor, que opera en el
marco de la Comunidad Auténoma, el servicio del teléfono del menor

() En este sentido es de sumo interés la lectura de MARTINEZ
REGUERA, E., “Formas de actuacién con menores victimas”, en MARTIN LOPEZ,
M. T. (Coord.), Justicia con menores. Menores infractores y menores victi-
mas, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca,
2000, pp. 165 y ss.
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o los programas de asistencia para ofrecer la ayuda de equipos técni-
cos a los menores que han sido victimas de delitos (especialmente
malos tratos familiares, delitos contra la indemnidad sexual, etc.), son
expresién de este esfuerzo. Si bien es de lamentar que, en dltimo
extremo, la mayor o menor sensibilidad y capacidad econémica de la
Comunidad Auténoma determine el nivel de dedicacién a este interés
social prioritario.

El Derecho penal, en definitiva, y en su cardcter de ulfima
ratio, sélo estd llamado a proteger determinadas relaciones que inci-
den en el estado civil familiar, y en las que prevalece mis la pro-
teccion de bienes juridicos tales como el propio estado civil o la
seguridad material de sus miembros, que la propia familia como
un todo. Porque no olvidemos que éste es un dmbito més privado
que publico, por ello la intervencidén coactiva solo debe limitarse
a la tutela de las agresiones mds graves. Esto es, a la proteccion
limitada de bienes personales, pues de lo contrario se puede pro-
ducir una moralizacién inaceptable de las normas juridico-penales
y una perversiéon de su funcién en el marco del Ordenamiento
juridico.

Ej. La figura penal de la compra-venta de menores, podria solu-
cionarse de forma mds efectiva y menos dafiina para todos facilitando los
tramites de adopcion.

Por dltimo, no olvidemos la incidencia del fenémeno glo-
balizador en la delincuencia sobre menores. La globalizacion
trae consigo la transnacionalizacién humana a través de los flu-
jos migratorios, y de la mano de ésta, y desde una perspectiva
penal y criminolégica, viene un problema de adaptacion, desvi-
acién socio-politica, desarraigo, marginalidad social, sujetas a
problemas como el de la falta de empleo, educacién y demas
carencias sociales que en si constituyen un problema de sociali-
zacion y con efecto reflejo evidente en sus actuaciones sobre los
menores. Porque la idea de conflicto es innata a la idea de diver-
sidad. Las soluciones, en consecuencia, no pueden venir sino
de la mano de interpretaciones integradoras. O lo que es lo

4
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mismo, de una politica criminal de funciones integradoras y no
al revés (9).

Solo de este modo, y por ejemplo, se podria evitar que miles de
nifios emigrantes fueran utilizados para la mendicidad, directa o indirecta
(venta de pafiuelos, limpiacristales en los semdforos, etc), dejaran de
ser explotados sexual y laboralmente, etc.

Pero antes de nada, el consenso debe versar en combatir las
causas que de manera creciente mueven a millones de personas a
demandar asilo y refugio en otros paises y de mejorar la suerte de
contingentes de asilados y refugiados. Un acuerdo que, final-
mente, cabe extenderse a la conveniencia de reducir el volumen de
las migraciones indocumentadas e ilegales y, desde luego, a incre-
mentar la cooperacion entre paises receptores y paises emisores,
entre otros motivos para facilitar la integracién de los inmigran-
tes, especialmente de los establecidos con titulo reconocido y faci-
litar el retorno de los que lo desean (6). Porque realmente no
existe un conflicto social entre inmigrantes y no emigrantes, entre
mayorfas y minorias. El problema puede ser definido, simple-
mente, y como casi siempre, en términos de lucha de clases. El
asunto de razas, etnias, inmigracién y xenofobia no es mas que
oportunista literatura para explicar lo que no es mas que un con-
flicto entre ricos y pobres. Entre Norte y Sur (7).

De igual modo la globalizacién se convierte en el caldo de cul-
tivo ideal para la criminalidad organizada fundada en esos dese-

(5) PErez ArRrOYO, M. R., “Derecho penal y diversidad cultural: el con-
dicionamiento cultural en el Derecho penal. Minorfas émico-culturales y Dere-
cho penal. Especial mencidn al caso de Bolivia, Guatemala, Colombia y Perd”,
en CPC, n.® 72, 2000, pp. 749 y ss.

(®)  ARANGO, J., “Poblacién y migraciones internacionales”, en AAVV,,
Las Naciones Unidas en la nueva sociedad internacional, Fundacién Friedrich
Ebert, Madrid, 1995, pp. 168 y ss.

(") San Juan, C., “Control social y reaccidn social ante la criminalidad
de los inmigrantes”, en Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Crimino-
logla, n.° 13, diciembre de 1999, p. 24.
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quilibrios mundiales. La compraventa internacional de menores,
el trifico de sus drganos, y el de sus propias personas para su
explotacién sexual y laboral es buena prueba de ello, y nos demu-
estran que no se puede luchar contra este tipo de criminalidad si
se mantienen esas diferencias entre los distintos mundos. Por-
que “mientras haya personas que compren a otras personas y per-
sonas que se vendan por necesidades econdmicas existird este
tipo de criminalidad” (®).

Al respecto de la adopcién internacional, LAFORA GONZALEZ lite-
ralmente escribe: “En toda situacién de demanda y oferta, como si se tra-
tara de hongos, surgen los intermediarios. Estd el dinero por medio. Estd
Ia desinformacién por medio. Estin los deseos por medio. Estin las
ansiedades incontroladas por medio. Esta la falta de inteligencia, la
prisa, los deseos de satisfacer los “egos” personales, estd, en muchas
ocasiones, la frustracién personal y social que lleva al ser humano a
tomar decisiones equivocadas en las que, también por medio, y esto es
lo grave, estdn los menores... Se trafica con el afecto y cuando los
intermediarios encuentran el filén de oro sin ningdn escripulo, se entra
en una rueda que gira incansablemente sin medida, sin freno y que pro-
porciona en su rodar hijos a unos y mucho dinero a otros. Mucho
dinero porque es necesario pagar la renuncia a un hijo a aquel que, por
ser pobre, se le convence de que no puede querer a su hijo, que la mise-
ria le impedird cuidarlo y se trata de negociar con €l algo tan absurdo
como “cudnto cobra usted por buscar que su hijo esté bien”. Los futu-
ros padres, los que salvan al nifio o a la nifia de vivir mal, los que le pro-
porcionan en un futuro préximo una educacidn, una atencidn médica, una
habitacién preciosa, no se paran a pensar que ese menor, que si tienen
quien lo quiera, a lo mejor optarfa, si le dejaran decidir, por tener menos
y tener a sus padres bioldgicos. Pero alguien se estd ocupando de deci-
dir por él y por sus padres. Alguien que estd abusando de la pobreza de
otro, alguien, que es mucho peor, no negocia nada y roba, y secuestra
nifios, y paga a mujeres para que se embaracen, alguien que va entre-
tejiendo una repugnante tela de arafia en la que todos se van pegando
poco a poco, los padres biolégicos, las personas que forman las redes de

(%) ZuiNiGa Ropricurz L., Politica eriminal, Colex, Madrid, 2001, p. 276.
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trafico establecidos, los futuros padres adoptivos y, Io que es mas grave,
una tela de arafia a la que, en ocasiones, también se apegan las entida-
des pablicas del pafs en el que se.encuentran los solicitantes y en el que
se encuentra el menor” (?).

Nos enfrentamos, por tanto, a un problema global, mundial,
que dificilmente se podrd resolver con soluciones nacionales e
individuales, que no son sino como “querer matar al gran dragén
con pequefias piedras”. Esto es, debemos proteger a nuestros
nifios y jovenes, pero no cuando el mal ya estd hecho, sino mucho
antes: evitando las causas que les lleven a sufritlo. Porque eso es
lo minimo que se le puede pedir a Estados que, como los nues-
tros, se precian de intervencionistas, de sociales y democraticos.
Porque el Derecho penal, desgraciadamente, cuando interviene
s6lo es para aumentar los males ya causados. Para incrementar el
dolor. Para alimentar, los por otra parte muy humanos, deseos vin-
dicativos que sélo efimeramente devuelven algo de tranquilidad a
nuestros espiritus. Pero el nifio o el joven ya ha sido “marcado”
por las consecuencias de la conducta criminal y ello posiblemente
le acompafiara de por vida, condicionando su existencia adulta.
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