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LA PROTECCION DE LOS MENORES EN ESPANA*

Juan Manuel FERNANDEZ APARICIO**

RESUMEN: Una sociedad avanzada se
caracteriza por saber tutelar adecuada-
mente los intereses de aquellos segmen-
tos de la misma que resulten mas
vulnerables. Qué duda cabe que el ser
humano en formacién, como es el caso
de un menor, debe provocar una espe-
cial atenciéon por parte de los poderes
publicos. Esta tutela puede articularse a
través de diferentes ramas del derecho
y va a estar en funciéon de qué bien
juridico se lesiona y de la intensidad en
la lesividad del bien. Obviamente el
derecho penal y procesal penal en una
sociedad democratica ha de articular
eficaces mecanismos de tutela. Veremos
a lo largo de las lineas que siguen qué
formas especificas de proteccion hacia
los menores existen en el ordenamiento
juridico espanol. Hay una primera
proteccion, en manos de la adminis-
tracién, que pretende evitar dejar a los
menores desamparados. Una segunda
proteccion esencialmente civil, compati-
ble con la primera, pensada también
para casos de especial urgencia. Y una
tercera proteccién puramente penal,
pensada para los menores victimas de
delitos, tanto si éstos han sido come-
tidos por mayores como por menores.

Palabras clave: sociedad avanzada,
especial atencién, menores.

ABSTRACT: An updale sociely is featured by a
correct protection on its weakest segments. No
doubt about children ought to have a special
care on government. This guardianship must be
on justice that determines if rights are damaged
or not. Procesal an Penal Law must possess
right children mechanism. We will see in the
Jollowing pages what kind of specific children
protect are in Spanish Law, a fist protection
that tries to avoid lefl children. A second one,
Civil essensially and matched for the fist one
in emergency situation. There is a Penal third
one, thinking n children victims of offence
caused by adults and children.

Descriptors: update sociely, special care,

children.
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SUMARIO: L. Introduccién. 1. Proteccion administrativa. 1. Protecciin

cwil. IV. Aspectos penales. V. El delito de maltrato cuando los agresores

son menores de edad. V1. Especial referencia al menor extranjero. VII. Bi-
bliografia.

I. INTRODUCCION

La historia nos ha demostrado cémo la proteccion que se dispensa a los
menores ha ido evolucionando desde una primera etapa en la que care-
cia absolutamente de proteccién, hasta la actual sensibilizacién por parte
de la sociedad y de los poderes publicos, considerando que los menores
siempre deben ser objeto de especial proteccion social, civil y penal.

Las primeras noticias que se tienen de una proteccion judicial fren-
te a una menor maltratada datan de 1874 cuando el Tribunal de
Nueva York castigd a los agresores de una nina, Mary Hellen, pero
no por aplicaciéon de una ley de proteccion de los menores o de pro-
teccidn de las personas en general, sino gracias a una ley de defensa
de los animales al considerar que un nifio no era mas que animal in-
defenso.!

Desde entonces fueron surgiendo voces que proclamaban la necesi-
dad de una defensa y proteccion mas especifica que se plasmase en
textos internacionales, surgiendo primero este interés en las organiza-
ciones internacionales como la Organizaciéon Internacional del Tra-
bajo fijando una edad minima para trabajar en sectores tales como la
industria y el trabajo agricola. Pero no fue hasta la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, cuando
de forma expresa se recogio en el articulo 25.2 el derecho a la infan-
cia, a cuidados y asistencia especiales, reiterandose en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966
o el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966,
habiendo sido ambos ratificados por el Reino de Espana el 28 de
septiembre de 1976.2

I Gimeno Jubero, Miguel Angel, “Menores maltratados: derechos de la victima y
garantias del proceso”, Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial, Madrid, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, 1989, pp. 171-210.

2 BOE de 30 de abril de 1977.
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Como coloféon de todo este proceso, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprueban unanimemente en 19593 la Declaracion
Universal de los Derechos del Nino, fijjando y enumerando los dere-
chos de los ninos, reconociendo como tales a todos los nifios sin ex-
cepcidn, distinciéon o discriminacion. El 20 de noviembre de 1989, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio, a partir de la cual los estados firmantes
reconocen que existen una serie de derechos inherentes a toda perso-
na, sin que se exista concesion de ninguna clase.

Probablemente, y como bien indica Castro,* en el nuevo milenio
se observa un mayor desvalimiento y vulnerabilidad de los menores
provocado por multitud de factores cuyo andlisis desbordaria los limi-
tes de este trabajo.

En Espana, la Constituciéon recoge expresamente en el articulo
39.45 la especial proteccion que se les debe dispensar a los menores
remitiéndose a los tratados internacionales sobre la materia. Coincido
con Gomez Sanchez® cuando a diferencia de la Constituciéon de 1931
que se remitia en su articulo 43 a la Declaracién de Ginebra, la ac-
tual no se refiere a texto concreto alguno sino que es una clausula
abierta que permite remitirse a todo acuerdo internacional en el que
Espana sea parte. El desarrollo de este precepto lo encontramos en la
Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, que regula en el ambito estatal la proteccién de menores y el
reconocimiento de los derechos instituidos en las normas internacio-
nales, afirmando la primacia del interés superior del menor frente a
otros intereses legitimos.

Como vemos, partimos de la base de que los menores necesitan
una especial proteccién frente a cualquier clase de conducta negativa
a la que se puedan enfrentar, y es que las circunstancias familiares,
psicologicas, de personalidad, etcétera, del menor hacen que sea una

3 Resolucion 1386 (XIV), aprobada el 20 de noviembre de 1959.

+ Castro, Julio César, “Ninos en riesgo. Advertencia sobre las injerencias de los
adultos”, Revista del Ministerio Piblico Fiscal, Buenos Aires, nam. 17, julio de 2006, pp.
75 y ss.

5 “Los ninos gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos”.

6 Goémez Sanchez, Yolanda, Familia y matrimonio en la Constitucion espaiiola de 1978,
Madrid, Congreso de los Diputados, 1990, p. 344.
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victima especialmente vulnerable a la que se le debe dispensar esa
proteccién especial y mayor.

Pensemos que en el caso de que el menor haya sido victima de un
delito en general o de maltrato en particular, se va a enfrentar a dos
situaciones muy complicadas: es victima de un delito contra su inte-
gridad fisica y/o moral cometido por un familiar directo suyo al que
normalmente va a estar muy ligado, y ademas debe acudir como tes-
tigo a declarar contra estas personas tan allegadas. El menor sufre un
doble proceso de victimizacién dado que por un lado es victima di-
recta de un delito, y puede que no sepa exactamente cOmo reaccio-
nar al estar su personalidad en formacién, por temor a represalias, o
por tener una aun débil voluntad, lo que hace que las consecuencias
se agraven. Y ademas porque como testigo que es debe participar en
la instruccidon y enjuiciamiento, sufriendo tal impacto en su psique
que también iniciarda un segundo proceso de victimizacion, al tener que
recordar experiencias traumaticas pasadas.

Analizaremos cudles son las medidas de proteccion que desde el
punto de vista civil y especialmente penal se le pueden ofrecer a los
menores, victimas de un delito, especialmente de delitos de violencia
doméstica, haciendo una breve referencia a la actuaciéon administrati-
va y a los menores agredidos por otros menores.

En todos estos supuestos debemos partir de una premisa basica, y
es que estas medidas de proteccion se dispensaran a todos los meno-
res que se encuentren en territorio nacional, independientemente de
que sean espafoles o extranjeros residentes legales o ilegales. Por el
mero hecho de ser espanol y residir en Espana, merece esta especial
proteccion.

II. PROTECCION ADMINISTRATIVA

Las administraciones publicas tiene la obligaciéon legal de interve-
nir en todos aquellos casos en los que los menores puedan estar en
situacion de desamparo, muy especialmente cuando puedan ser obje-
to de malos tratos en el ambito familiar.
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Como indica Lorca Martinez,” la naturaleza juridica de la inter-
venciéon de la administracién publica es harto compleja. Comparti-
mos su tesis de que esta intervenciéon se encuentra en la frontera de
lo civil, lo administrativo-facultativo y lo administrativo sancionador.

El Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislacion civil sin
perjuicio de la normativa que dicten al respecto las comunidades au-
tobnomas con competencia en materia de derecho civil, foral o espe-
cial que, de haberlo, sera de aplicaciéon preferente. En materia de
asistencia social, las comunidades auténomas que lo tengan reconocido
en sus respectivos estatutos de autonomia pueden dictar normas rela-
tivas a la regulaciéon legal y organizaciéon de medios de asistencia pa-
ra los menores necesitados.

De esta manera, en cada comunidad auténoma deberan crearse
organismos encargados de detectar situaciones de riesgo en las que se
puedan encontrar los menores, evaluarlas e intervenir cuando haya
riesgo o desproteccion infantil. En este primer ambito hablamos de
una nlervencion puramente administrativa puesto que es la administracion,
normalmente la autondémica, la que detecta si el menor estd en una
situacién de desamparo.

Muy sucintamente vamos a hacer alusiéon al marco normativo de
cada una de las 17 comunidades autonomas existentes en Espana:

lo. En Andalucia, el Estatuto de Autonomia (articulo 13.23) atri-
buye a la comunidad auténoma competencias exclusivas en materia
de proteccion de los menores que residan en su territorio. El princi-
pio basico que guia esta accion protectora es el bienestar infantil, ha-
ciendo hincapié en aquella parte de la poblaciéon que se encuentra en
situacion de dificultad social.

La Ley 1/1998 de Andalucia se encarga de los derechos y la aten-
ci6on al menor, estos derechos entroncan con los reconocidos en con-
venciones internacionales: derecho a la educacion, a la salud, a la in-
tegracion, a la cultura y al ocio, a ser oido, a la identificacion, al
honor, a la intimidad y a la propia imagen, etcétera. Y todos ellos
son respaldados por leyes que regulan su cumplimiento y plantean
actuaciones especificas.

7 Lorca Martinez, Jos¢, “Las medidas de proteccion de menores y la intervencion
de la entidad publica en la LO 5/2000 de responsabilidad penal de los menores”,
Estudios juridicos, vol. 1: Muinisterio Fiscal, Madrid, Ministerio de Justicia, 2001, p. 87.
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20. En Aragon, el Estatuto de Autonomia de Aragédn, aprobado
por Ley Orgéanica 8/1982, de 10 de agosto, establece en su articulo
35.1.19 la competencia exclusiva de la comunidad auténoma en ma-
teria de asistencia, bienestar social, desarrollo comunitario y juven-
tud, promoviendo las condiciones para su participacion libre y eficaz
en el desarrollo politico, social, econémico y cultural.

Con base en estas previsiones estatutarias, los reales decretos
1870/1984, de 8 de febrero, y 2051/1985, de 9 de octubre, traspasa-
ron a la Comunidad Auténoma de Aragdn las funciones y servicios
de la administraciéon del Estado en materia de proteccién de meno-
res. El actual marco normativo lo constituye la Ley aragonesa
10/1989, de 14 de diciembre, de Proteccion de Menores.

30. La Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de
Autonomia para Asturias, establece en su articulo 10.1.p) la compe-
tencia exclusiva de la comunidad autéonoma en materia de asistencia y
bienestar social, incluida la politica juvenil, entre la que se encuentra, ine-
ludiblemente, la protecciéon de menores. Desarrollando este precepto
se dictdé la Ley 1/1995, de 27 de enero, de Proteccion del Menor.

40. En Baleares, es la Ley 17/2006, de 13 de noviembre, Integral
de la Atenciéon y de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia la
que desarrolla el marco estatutario en este ambito.

50. En Canarias, es el Decreto 54/1998, de 17 de abril (BOC,
nim. 35, 6.5.98) por el que se regulan las actuaciones de amparo de
los menores en el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias.

60. Igualmente a la Comunidad Auténoma de Cantabria le corres-
ponde la competencia exclusiva en materia de protecciéon de menores
residentes en su territorio. Esto comporta la constituciéon y aplicacion
de los distintos instrumentos que dan lugar a la acciéon protectora de
la administracion; todo ello con el objetivo final de conseguir un ma-
yor nivel de bienestar para los menores de Cantabria. La ley 7/1999,
de 28 de abril, de Proteccién de la Infancia y Adolescencia tiene por
objeto la atencién y proteccion de la infancia y adolescencia en el te-
rritorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria para garantizar el
ejercicio de sus derechos y su desarrollo integral en todos los ambitos
de convivencia. Asimismo, la Ley regula la actuacién que en materia de
proteccion de menores lleven a cabo las instituciones publicas y pri-
vadas de la region.
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70. El Estatuto de Autonomia de Castilla-LLa Mancha, aprobado
por Ley Orgéanica 9/1982, de 10 de agosto, establece en su articulo
31.1.20 y 31 como competencia exclusiva de la administracién auto-
némica la asistencia social y servicios sociales, asi como la proteccion
y tutela de menores. El posterior desarrollo se efectué por la Ley
3/1999, de 31 de marzo, del Menor de Castilla-La Mancha.

8o. El articulo 32.1.19a. y 20a. del Estatuto de Autonomia de Cas-
tilla y Ledon, fundamentan y facultan a esta comunidad como al resto
de las comunidades espafiolas a tener su propio ambito competencial
y normativo que se recoge basicamente en la Ley 14/2002, de 25 de
julio, de Promocion, Atenciéon y Proteccién a la Infancia en Castilla y
Leon.

90. En Catalufia, es la Ley catalana 8/2002, de 27 de mayo, de
Modificacion de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre Medidas
de Proteccion de los Menores Desamparados y de la Adopcion, y de
Regulacion de la Atenciéon Especial a los Adolescentes con Conductas
de Alto Riesgo Social la que constituye el marco legal basico en esta
materia, y que desarrolla el marco estatutario aprobado en 1979 y
modificado por LO 6/2006 de 19 de julio.

100. En Extremadura, es la Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de
Proteccion y Atenciéon a Menores, la que se ocupa de la tutela admi-
nistrativa de los menores.

11lo. En Galicia, a diferencia de otras comunidades, lo regula den-
tro de su codigo civil. En efecto, el Estatuto Gallego de 1981 posibili-
t6 la aprobacion de la Ley 2/2006, de 7 de junio, de Derecho Civil
de Galicia, cuyo titulo I se refiere a proteccién de menores.

120. En Navarra, es la Ley Foral 15/2005 de 5 de diciembre, de
Promocién, Atenciéon y Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia
la que desarrolla las competencias estatutarias en esta materia.

130. En Madrid, es la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias
de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia en la Comunidad de
Madrid la que desarrolla el articulo 26.1.24 del Estatuto madrilefio
relativo a la proteccion de menores.

140. En Murcia, es la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la Infancia
de la Region de Murcia la que se ocupa de esta materia.
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150. En La Rioja, es la Ley 1/2006, de 28 de febrero, de Protec-
cién de Menores de La Rioja la que desarrolla el articulo 8.1.32 del
Estatuto riojano.

160. En Valencia, con fecha 15 de febrero de 2008, el gobierno
autonomico valenciano aprob6 el Proyecto de Ley de Protecciéon
Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad Valencia-
na, que recupera la figura de Pare d’Orfens, recogida en el derecho fo-
ral valenciano, y que actuard como comisionado del menor.

170. Por tultimo, el Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco,
aprobado por Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, en su ar-
ticulo 10, apartados 12, 14 y 39, atribuye a la comunidad auténoma
competencia exclusiva en materia de asistencia social, proteccion y
tutela de menores, reinsercion social y politica infantil y juvenil. A su
vez, el gobierno vasco ha transferido a cada diputacion foral de las
provincias vascas (denominadas territorios histéricos) la competencia
en esta materia.

El grado de intervencion varia segin cudles sean las circunstancias
en las que se encuentra el menor, pero si se cree que puede haber in-
dicios de que un menor esta siendo victima de un delito de malos
tratos, lo primero que tiene que hacer es dictar la resolucion por la
que se le declare en desamparo, extraerlo del ambito familiar si ése
es el origen de los malos tratos y comunicarlo de forma inmediata al
fiscal para que supervise la actividad administrativa.

Durante la instrucciéon del procedimiento penal, serd decision de
las autoridades administrativas determinar si el menor debe ser rein-
tegrado a su domicilio o si debe permanecer en el centro de protec-
cién. Obviamente, cualquier decision judicial sobre la continuacién o
el archivo del procedimiento debe ser inmediatamente comunicada a
las autoridades administrativas a fin de que tome su decisién con los
mayores datos posibles.

Esta intervenciéon administrativa no puede ser confundida con una
intervencion judicial; son las autoridades administrativas las que deci-
den cuando intervenir, de qué forma, sobre qué sujetos, qué medidas
deben adoptarse. La intervencion del Ministerio Pablico se limita ex-
clusivamente a supervisar la legalidad de los actos llevados a cabo
mediante la recepcion de informes, actuando como simples garantes.
Pero ello no debe implicar pasividad sino, como subraya Segarra
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Crespo,? el fiscal como superior vigilante del menor debe comprobar
si la resoluciéon administrativa estd motivada y en caso contrario exi-
girla.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que a veces no basta con
una proteccién administrativa, ajena a organismos judiciales. En oca-
siones es necesario acudir a medidas civiles y hasta penales para ga-
rantizar de una manera mas efectiva la protecciéon de los menores
victimas de los delitos de malos tratos.

III. PROTECCION CIVIL

Dentro de la proteccién civil, vamos a hacer referencia a la posible
aplicaciéon del articulo 158 del Cédigo Civil (CC) asi como al aspecto
civil de la Orden de Proteccion.

El articulo 158 del CC? es un procedimiento que pretende apartar
al menor de un posible peligro, pudiendo ser dicho peligro de indole
asistencial (deseo imperioso de los padres de llevarse a su hijo recién
nacido del hospital sin haberle efectuado pruebas médicas imprescin-
dibles), civil (entrega de los menores al progenitor no custodio), o pe-
nal (malos tratos). Es un procedimiento netamente judicial puesto que
sera el juez quien valore la existencia de esta fuente de peligro, la in-

8 Segarra Crespo, Ma. J., ponencia “El fiscal y las entidades publicas. Cuestiones
problematicas en el desarrollo de medidas de protecciéon en relaciéon con los menores
de edad”, en curso El Fiscal y la Protecciéon de los Menores. Experiencias, Madrid,
Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia, 2006. El texto completo pue-
de consultarse en www.cej.justicia.es.

9 Dice este precepto: “El juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier
pariente o del Ministerio Fiscal, dictara: lo. Las medidas convenientes para asegurar
la prestacién de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de in-
cumplimiento de este deber por sus padres. 2o0. Las disposiciones apropiadas a fin de
evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la potes-
tad de guarda. 3o. Las medidas necesarias para evitar la sustracciéon de los hijos me-
nores por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las si-
guientes: a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial
previa. 5) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si
ya se hubiese extendido. ¢) Sometimiento a autorizaciéon judicial previa de cualquier
cambio de domicilio del menor./ 4o. En general, las demas disposiciones que consi-
dere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios./ To-
das estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien
en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria”.
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cidencia en el menor y la viabilidad de conceder esta medida tan ur-
gente y excepcional.

Es un procedimiento pensado para ser instado en cualquier mo-
mento, de forma urgente si es preciso. Por eso se pueden interesar es-
tas medidas en el curso de un procedimiento civil relativo a nulidad
matrimonial, separaciéon o divorcio, independientemente de la fase
procesal en la que se encuentre. También puede interesarse alguna
de estas medidas en el curso de un procedimiento penal, nuevamente
con independencia del momento procesal en que se halle. Pero sobre
todo, la gran ventaja de este precepto es que aunque exista un proce-
so penal o civil abierto, puede interesarse alguna de estas medidas de
forma urgente mediante un procedimiento de jurisdicciéon voluntaria.

La primera cuestion que se plantea es qué juez es el competente:
el que por turno corresponda, el juez civil o penal que conoce del
asunto principal, cualquier juez de primera instancia que no conozca
del asunto principal, o el de instrucciéon que esté de guardia.

Si existe un procedimiento civil o penal y se ha decidido que el
mismo juez que conozca del asunto principal debe estudiar esta situa-
cion urgente, no cabe duda que debera plantearse el articulo 158 del
CC ante este juez. Pero, qué sucede si surge este peligro fuera de las
horas de apertura del Juzgado que conoce del asunto principal, o si
se hace uso de esta via de forma ajena al procedimiento principal
porque no se desee o porque no exista. Puesto que se trata de un
procedimiento pensado para que con absoluta urgencia se adopte una
decision judicial encaminada a proteger los intereses de los menores,
si surge la necesidad fuera del horario de trabajo o no existe procedi-
miento civil o penal previo, o aun existiendo no se quiere acudir a
este juez, creo que no cabe duda que serd el juez de instruccién en
funciones de guardia el competente para examinar esta peticién y
pronunciarse al respecto.

Esto debe entenderse sin perjuicio del acuerdo que se haya alcan-
zado en la junta de jueces. Es decir, si se ha presentado la peticién
ante el juez de guardia y en una previa junta de jueces se acord6 que
otro juez seria el competente, el de guardia deberia inhibirse a favor
del competente. Pero si la junta de jueces no se pronuncié sobre esta
norma de reparto, seria el mismo juez de guardia el que deberia exa-
minar la peticién. Sea cual sea el competente, no se deben usar las
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normas de reparto para desvirtuar este procedimiento, primando la
formalidad sobre la urgencia del caso.

Indica también el articulo 158 del CC civil quiénes estan legiti-
mados:

a) Cualquier pariente del menor, sin limitacién de grado. Es una
legitimacion totalmente logica porque normalmente son los propios
familiares los que conocen de la situaciéon en la que se encuentra el
menor, y debe permitirseles actuar en defensa y protecciéon de los
intereses de los nifios.

b) El fiscal, ya sea porque actie de oficio, ya sea porque lo haga a
peticiéon de alguien con interés en el asunto (familiares, hospitales,
servicios sociales, etcétera). Esta legitimacion no es mas que una con-
secuencia del articulo 124 de la Constitucion Espanola!® y del articu-
lo 30. del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal!! que propugnan la
intervencion activa del Ministerio Fiscal en la defensa de quienes no
pueden actuar por si mismos, especialmente si son menores.

c) El juez, al actuar tanto de oficio como a instancia del propio
hijo.

Respecto a las medidas que se pueden solicitar, se incluyen:

a) Las medidas convenienles para asegurar la prestacion de alimentos y proveer
a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus
padres. Como se ve, es un derecho de alimentos instado con caracter
urgente, que no elimina la posibilidad de acudir a los procesos apro-
piados para garantizar la prestacion de alimentos.

b) Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hyos perturbaciones dafio-
sas en los casos de cambio de litular de la potestad de guarda. Es una medida

10 Dice este precepto: “El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomen-
dadas a otros 6rganos, tiene por misién promover la acciéon de la justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la
ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de
los tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social”.

11 El articulo lo. del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal transcribe casi literal-
mente lo preceptuado en el articulo 124, CE, indicando el articulo 3.7, EOMF, que
para el cumplimiento de las funciones fijadas en el articulo lo., le corresponde al Mi-
nisterio Fiscal “asumir, o en su caso, promover, la representaciéon y defensa en juicio
y fuera de ¢l, de quienes por carecer de capacidad de obrar o de representacion le-
gal, no puedan actuar por si mismos, asi como promover la constituciéon de los orga-
nismos tutelares, que las leyes civiles establezcan y formar parte de aquellos otros que
tengan por objeto la protecciéon y defensa de menores y desvalidos”.
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muy genérica que debe ser concretada en cada caso, pero en todo
caso seria viable cuando un progenitor deje de ser el custodio y no
quiere entregarle el menor al otro progenitor.

¢) Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por
alguno de los progenilores o por lerceras personas y, en parlicular, las siguientes:

lo. Prohibicion de salir del territorio nacional, salvo autorizacion judicial
previa.

20. Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo st
ya se hubiere expedido.

30. Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domici-
lio del menor.

Los articulos 223, 225 y 225 bis del Codigo Penal (CP) tipifican la
conducta consistente en el quebrantamiento de los deberes de custo-
dia y la sustraccién internacional de menores, sancionando al custodio
de un menor de edad que no lo restituya a sus progenitores o guar-
dadores, y al progenitor que sin causa justificada traslade al menor
del lugar de su residencia sin consentimiento del otro progenitor, de
la instituciéon que se ocupe de su custodia o de quien conviva habi-
tualmente, o bien lo retenga incumpliendo gravemente lo establecido
por resoluciéon administrativa o judicial. Pero el CP no tiene un ca-
racter preventivo sino represivo, esto es, sanciona conductas ya come-
tidas, sin que se contemplen en estos tipos medidas tendentes a evitar
la comisién de estos hechos delictivos.

Si se tiene un temor fundado y real de que el otro progenitor o
terceras personas pueden sustraer a un menor de su entorno habitual
sin tener autorizaciéon para ello, la via mas rapida es acudir al articu-
lo 158 del CC para que de forma inmediata y urgente se trasladen al
juez los temores de sustraccion y se fijen judicialmente las medidas
necesarias para proteger al menor y evitar este peligro. No se trata
de que se tenga un presentimiento, una intuiciéon, un convencimiento
interno o una sospecha, sino que tiene que ser un temor objetiva-
mente contrastable.

d) En general, las demds disposiciones que considere oportunas, a fin de
apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios. Si excluyéramos este
ultimo apartado, pensariamos que se trata de un ndmerus clausus por-
que en los tres primeros nameros consigna detalladamente las medi-
das, para luego en el cuarto nimero introducir una regla genérica
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que serda determinada casuisticamente. Es absolutamente necesaria la
inclusién de esta medida genérica para permitir la aplicacién de este
procedimiento en casos de extrema necesidad. En todo caso, los tres
primeros nuimeros sirven para orientarnos respecto a la naturaleza
urgente y perentoria de las medidas a adoptar, mientras que el Ulti-
mo nos legitima para formular una peticién no recogida en los pri-
meros nimeros que por su propia naturaleza no pueda esperar y de-
ba de decidirse sobre su concesion de forma inmediata.

Existe otra posibilidad de solicitar medidas civiles de proteccién de
los menores victimas de delitos, especialmente de malos tratos, y es e/
contenido civil de la Orden de Proteccion regulada en el articulo 544 ter de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.!? Este precepto regula la posibili-
dad de peticion de protecciéon por parte de una victima de violencia
de género doméstica o de delitos o faltas contra la vida, integridad fi-
sica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las
personas mencionadas en el articulo 173.2 del Godigo Penal, entre
ellas, los menores que convivan con el agresor sea cual fuere la rela-
cién que una al menor con el agresor. Esta Orden de Proteccion le
permite al juez de instruccidon que haya incoado un procedimiento
penal por la comisiéon de uno de estos hechos delictivos adoptar
medidas penales y medidas civiles.

Las medidas cautelares civiles de la Orden de Proteccién, cuando
existan hijos menores o incapaces, pueden ser solicitadas por la victi-
ma o su representante legal o por el Ministerio Fiscal, y pretenden
atribuir con caracter temporal el uso y disfrute de la vivienda fami-
liar al progenitor victima de estos delitos y a los hijos, régimen de
custodia, visitas, comunicacion y estancia con los hijos, régimen de pres-
tacion de alimentos, y cualquier medida necesaria para apartar al
menor del peligro o evitarle perjuicios.

La solicitud de estas medidas dentro del contenido de la Orden de
Proteccion Integral se entiende sin perjuicio de la posibilidad de acu-
dir al articulo 158 del Codigo Civil.

Estas medidas civiles de la Orden de Proteccién tendran una dura-
ci6n maxima de 30 dias condicionadas a la presentacion de una de-

12 Precepto anadido por el articulo 20. de la Ley 27/2003, de 21 de julio, regula-
dora de la Orden de Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica.
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manda de proceso de familia ante el juez civil, el cual puede ratifi-
carlas, modificarlas o dejarlas sin efecto. Asi pues, pretenden paliar
temporalmente una situaciéon que se ha creado a raiz de la incoaciéon
de un procedimiento penal mediante la intervenciéon urgente e inme-
diata del juez instructor, pero su persistencia queda vinculada a dos
condiciones. Se debe presentar la demanda del proceso de familia an-
te el juez civil que corresponda, independientemente del estado en
que se encuentre el procedimiento penal o cual fuere el resultado de
éste. Si transcurrido el plazo sefialado por la ley no se ha interpuesto
la demanda, se considera que quedaran sin efecto estas medidas civi-
les acordadas por el instructor. Una vez presentada la demanda, el
juez civil debe pronunciarse sobre las medidas civiles que establecio
el juez instructor, y puede ratificarlas tal cual o modificarlas (ya sea
en beneficio o en detrimento de la victima).

Nuevamente queda patente la intenciéon del legislador de permitir
la adopcién de medidas inmediatas de proteccion civil de las victimas
de determinados delitos.

IV. ASPECTOS PENALES

La proteccion de los menores que son victimas de delitos, especial-
mente de malos tratos dentro o fuera del ambito familiar, también se
puede efectuar desde el punto de vista penal, ya sea con la adopcion
de una medida cautelar personal sobre la persona del imputado agre-
sor del menor, ya sea como consecuencia accesoria de una sentencia
condenatoria penal.

1. Medidas cautelares personales

Durante la instruccién de una causa, el juzgador se puede ver en la
necesidad de fijar medidas cautelares sobre la persona del imputado
encaminadas a garantizar una adecuada instruccién, a evitar la ocul-
taciéon de pruebas o a garantizar la integridad fisica y a veces moral
de las victimas. Cuando hablamos de protecciéon a los menores, debe-
mos tener presente que la ley nos concede la posibilidad de adopcion
de medidas que se imponen al agresor con la finalidad de proteger al
menor; es el caso de la prision provisional, de la orden de proteccion
integral y de las medidas de los articulos 57 y 48 del CP.
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Coincido con Tapia Parreno'® cuando sugiere que, antes de adop-
tar una medida cautelar y dada la trascendencia que puede tener pa-
ra el menor, el juez se informe sobre la situaciéon del menor en su as-
pecto familiar, social o educativo.

La prision provisional, en los términos de los articulos 502 y siguien-
tes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no es un anticipo de la pe-
na que pudiera cumplir si recae sentencia condenatoria; es una medi-
da que se adopta en prevencién de la comision de nuevos hechos
delictivos sobre el mismo o distinto sujeto, entre otras finalidades.
Teoricamente es una medida para delitos cuya pena sea igual o supe-
rior a dos afios de privacion de libertad, pero se permite su adopciéon
cuando el delito tenga sehalada una pena inferior (el caso de los ma-
los tratos tipificados en los articulos 153 y 173 del CP) si la tnica fi-
nalidad es proteger a alguna de las personas que menciona el articulo
173.2, entre ellos, los menores.

Debemos tener presente que el articulo 173.2 del CP alude a los
descendientes del agresor, es decir, a sus propios hijos, pero también
abarca a menores o incapaces que convivan con él o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
del conyuge o conviviente. Gracias a esta redaccion, se incluye a to-
do menor que conviva con el agresor, aunque no sea hijo suyo sino
de su pareja o esté sometido a la custodia del otro conviviente. Al
tratarse de una redacciéon tan amplia, nos permite proteger a todo
menor que conviva con su agresor, sea cual fuere la relaciéon que
les una.

Junto con esta medida se ha articulado la Orden de Proteccion Integral
regulada en el articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Esta Orden regula la adopcion de medidas civiles y penales por parte
del juez de instrucciéon encaminadas tanto a proteger a la victima de
su agresor como a garantizarle una cierta estabilidad econémica. So-
lo se puede dictar cuando se haya incoado un procedimiento penal
por la comisiéon de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o
moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas
mencionadas en el articulo 173.2 del Cdédigo Penal, entre ellas, todo

13- Tapia Parrefio, José Jaime, “Medidas de proteccion del menor en la fase de ins-
truccién y de ejecucion del proceso penal”, en varios autores, Proteccidn de menores en el

proceso penal, Madrid, CGPJ, 1998, Cuadernos de Derecho Judicial, XII, p. 120.
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menor que conviva con el agresor, independientemente de la relacion
que les una.

Respecto a las medidas civiles, nos remitimos a lo ya explicado, y
respecto a las medidas penales, el articulo 544 ter, LECr, dice que
podran consistir en cualquiera de las previstas en la legislacion proce-
sal criminal, esto es, tanto la prision provisional como las medidas
cautelares personales.

Las medidas cautelares personales aparecen reflejadas en el articulo 544
bis de la LECr, y aunque basicamente alude a la prohibiciéon de resi-
dencia y de acudir a ciertos lugares, la particularidad de este articulo
es que si el imputado incumpliera esta orden, el juez convocara a
comparecencia de prision del articulo 505 de la LECr, o a la compa-
recencia de la Orden de Protecciéon ya explicada, o procedera a la
adopcion de medidas mas limitativas de su libertad personal, esto es,
la de los articulos 48 y 57 del Cédigo Penal.

Sin embargo, en la practica es frecuente que de forma directa y
sin necesidad de esperar a incumplimiento alguno, se adopten cual-
quiera de las medidas de los articulos 57 y 48, y no sélo la prohibi-
cion de residencia y asistencia. Lo normal es que primero se acuerde
la prohibicién de comunicacién y aproximacién del agresor a la victi-
ma, y si incumple esta medida o los hechos son especialmente graves,
se decretara la prohibicion de estancia y residencia. Obviamente,
cualquier incumplimiento de estas medidas dara lugar a la adopcién
de medidas limitadoras de la situaciéon personal mas graves, esto
es, la prision provisional como forma efectiva de proteccion a las vic-
timas.

Se trata de medidas que pueden ser acordadas por el juez de ins-
truccion, de oficio o a instancia de parte, cuando se ha incoado un
procedimiento penal por delitos, entre otros, de homicidio, contra la
integridad moral o relativo a la libertad e indemnidad sexual, cuando
el agresor los ha cometido sobre sus descendientes, menores de edad
o incapaces que con ¢l convivan o estén sujetos a su potestad, tutela,
guarda, acogimiento o guarda de hecho de su cényuge o persona que
con ¢l conviva. Por tanto, se aprecia como la intencion del legislador
es proteger por encima de todo a los menores maltratados.

Las medidas que se articulan son:
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a) Prohibiciéon de residir o de acudir al lugar donde se perpetro el
delito o donde resida la victima menor o la familia del menor si es
que no coincidiera.

b) Prohibiciéon de aproximarse al menor o a los familiares del me-
nor que establezca el juzgador, o a cualquier lugar donde puedan en-
contrarse como el domicilio propio o de algunos familiares, colegios,
guarderias o lugares de trabajo. Puede incluso decretarse la suspensiin
cautelar y temporal del régimen de visitas, comunicacién y estancia del agresor ha-
cia los menores fyado en sentencia cwil.

¢) Prohibiciéon de comunicarse con el menor o con los familiares
del menor, sea cual fuere el medio que se pretenda emplear (en per-
sona, por carta, por teléfono, por correo electrénico). Esta prohibi-
cion no comprende a las terceras personas utilizadas por el agresor
para comunicarse con el menor.

Si el agresor al que se le han fijado estas medidas cautelares perso-
nales las incumpliera y se acercara al lugar prohibido, al menor o se
comunicara con ¢él, ademas de poder adoptar una medida cautelar
mas grave, incurriria en delito de quebrantamiento de condena.

2. Efectos penales de la sentencia condenatoria

Una vez que una persona ha sido condenada por sentencia firme
como autor de un delito cometido sobre un menor, ademas de la pe-
na principal impuesta por esta sentencia, cabe que se le fijen medidas
accesorias, distinguiéndose dos tipos:

a) Medidas de los articulos 48 y 57 del Codigo Penal. Son exacta-
mente las mismas que las explicadas con anterioridad. La tnica sin-
gularidad es que ya dejan de ser cautelares y estan limitadas a una
vigencia temporal de hasta seis meses si la condena ha sido por falta,
de hasta cinco anos si la condena ha sido por delito menos grave, y de
hasta 10 afios si la condena ha sido por delito grave.

b) Inhabilitaciéon para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cu-
ratela, guarda o acogimiento. Las medidas de los articulos 48 y 57
estan previstas de forma genérica para cualquier clase de delito en-
cuadrable en delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad,
de torturas, contra la integridad moral o relativo a la libertad e in-
demnidad sexual, intimidad, el derecho a la propia imagen y la invio-
labilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeco-



1250 JUAN MANUEL FERNANDEZ APARICIO

nomico, sin necesidad de que el tipo indique de forma especifica que
puede imponerse conjuntamente con la pena principal esta conse-
cuencia accesoria.

Sin embargo, la pena de inhabilitacién se caracteriza porque no es
una pena accesoria sino principal y porque es indispensable una ha-
bilitacion especifica del tipo penal; no hay una autorizaciéon genérica
del estilo de los articulos 48 y 57 del Codigo Penal sino que hay que
acudir tipo a tipo para ver cudles lo permiten.

Ademas, no se trata de una suspension temporal sino de una au-
téntica privacion o inhabilitacion, de una pérdida de la patria potes-
tad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del menor.

Es una pena especifica pensada para delitos tales como la violencia
doméstica ya sea habitual (articulo 173) o no habitual (articulo 153);
delitos contra la libertad sexual (articulo 192); entrega ilegal de un
menor, mediando compensacién econémica o venta ilegal de meno-
res (articulo 221); sustraccion de menores (articulo 225 bis); abando-
no de familia (articulo 226) o abandono de menores y mendicidad
(articulo 239), todos del CP.

V. EL DELITO DE MALTRATO CUANDO LOS AGRESORES
SON MENORES DE EDAD

Los medios de comunicacion nos estan poniendo en alerta frente a
situaciones nuevas: agresiones entre menores que son vecinos 0 com-
pafieros de clase, pero no simples agresiones aisladas que se califican
juridicamente como falta, sino agresiones constantes, humillaciones,
vejaciones o coacciones. No se pretende darle al menor una paliza de
muerte sino que se trata de pequenos golpes, empujones, insultos,
amenazas, humillaciones publicas y constantes, comentarios despecti-
vos y habituales, que individualmente considerados tendrian la con-
ceptuacion de falta o delito menos grave. La auténtica intencién de
los menores maltratadores es dejar en evidencia al menor frente a los
compafieros, humillarlo y vejarlo pablicamente, llegando a casos ex-
tremos a provocar el suicidio del menor.'

14 La Fiscalia General del Estado en la altima Memoria publicada, correspondiente
a 2007 (p. 560) viene a mostrar su preocupacion por el creciente fendémeno de la lla-
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Estos casos pueden ser calificados de tres maneras:

a) Delito de lesiones del articulo 147 del CP porque estd menosca-
bando su salud fisica o moral. Cada acto aislado seria una simple fal-
ta 0 a lo més, delito de amenazas, pero si no sacamos cada agresion
de contexto y vemos todos los actos en su conjunto, podemos consi-
derar que el menor esta sufriendo un acoso por parte de sus compa-
neros porque se convierte en el centro de burlas y bromas. Si como
consecuencia de estas vejaciones que sufre se ve en la necesidad de
acudir a psicologo o psiquiatra, consideraremos que ha precisado tra-
tamiento médico y sus lesiones son constitutivas de delito y no de fal-
ta. Esta vision si nos permitiria adoptar una medida cautelar tendente
a proteger al menor maltratado.

b) Faltas aisladas por cada uno de los hechos que se han cometido
sobre el menor. Si no se puede acreditar la existencia de las condi-
ciones del articulo 173.1 del CP, si el menor no ha recibido trata-
miento médico, y si las amenazas no se pueden considerar graves y
ser definidas como delito, sélo podremos calificar juridicamente de
forma aislada cada hecho delictivo, siendo todos ellos simples faltas.
En este caso no cabe adoptar medida alguna de proteccion del
menor.

¢) Delito contra la integridad moral del articulo 173.1 del Codigo
Penal, dado que se estd atentando gravemente contra la integridad
moral del menor, puesto que no se conceptian los hechos por el re-
sultado meramente fisico de las lesiones producidas, sino que se ana-
liza de forma objetiva el comportamiento llevado a cabo, el resultado
producido y la finalidad que no es otra que la de humillar.

La Consulta de la Fiscalia General del Estado 3/2004 abordd so-
meramente este problema y decretd que con caracter general no se le
puede imponer al menor agresor una medida cautelar de alejamiento
porque no son extrapolables las medidas cautelares de la legislacion
procesal de adultos. Tan s6lo permitia que dentro de las reglas de
conducta de la libertad vigilada, ya sea cautelar ya sea impuesta en
sentencia firme, se fije como uno de los objetivos a cumplir el aleja-
miento del agresor.

mada “violencia escolar”, considerando que la solucién obliga a una mayor implica-
ciéon de quienes intervienen en el proceso educativo.
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Afortunadamente, en la reforma operada por la Ley Organica
8706, que entr6 en vigor en febrero de 2007, se recogid la reivindica-
ci6n que desde diferentes sectores se venia propugnando y era la ob-
via necesidad de articular como medida auténoma y no como regla
de conducta de la libertad vigilada, la prohibiciéon de aproximaciéon
y/0 de comunicacién. Asi, ya sea de forma cautelar o definitiva, se
permite aplicar esta medida a los menores infractores y no tanto para
lograr la finalidad reeducativa que preside la LORPM, sino como
forma de proteger a la victima del delito.

Asl pues, creo que la proteccion genérica que se dispensa a los me-
nores que han sido objeto de malos tratos, cuando los agresores son
mayores de edad, es correcta.

VI. ESPECIAL REFERENCIA AL MENOR EXTRANJERO

Aunque de forma muy somera, hemos de referirnos a los menores
extranjeros partiendo de una elemental diferenciacién: su situacién
administrativa regular o irregular en Espana.

Para entender el trato que el legislador da al menor extranjero,
hemos de partir de una serie de consideraciones sociales, y hacer un
breve incurso en la legislacién de extranjeria espaiola.

En efecto, aunque es imposible saber el nimero de extranjeros
existentes en nuestro pais, se calcula que para 2010 el Reino de
Espana tendrd mas de cuatro millones de extranjeros, el doble que
en la actualidad,’ cuando en 1990 habia en Espafia una poblacion
aproximada de 250,000 personas. Significa que Espana tendrda una
poblaciéon de 46 millones de personas de los que alrededor de un
11% seran extranjeros. El impacto en nuestra sociedad aparece reco-
gido en multitud de estudios socioldgicos. Asi, en un estudio del Ba-
rometro del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS) de mayo de
2003 arrojaban unos datos que debemos tener en cuenta; el 53% de
los espanoles cree que hace falta trabajadores extranjeros en nuestro
pals, siempre que lleguen con contrato, pero un 58% relaciona inmi-

15 Datos extraidos del trabajo elaborado por el INE: Angulo, Carlos, La poblacién
extranjera en Espafia, Madrid, 2003.
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grantes con inseguridad y un 68% considera que se les trata con
desprecio y desconfianza.

La inmigraciéon tanto legal como ilegal es una realidad que esta
presionando en el debate politico y juridico. Con este panorama no
nos debemos de extraiar de la continua modificacién de la Ley de
Extranjeria. La Ley Organica 7/1985 fue sustituida por la Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espana y su Integraciéon Social, modificada a su vez
por la Ley Organica 8/2000. Posteriormente, la LO 11/2003, de 29
de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad Ciu-
dadana, Violencia e Integraciéon Social de los Extranjeros vuelve a
modificar la Ley de Extranjeria, y en concreto el articulo 57 de la
mencionada Ley Organica (en adelante LOE). No se finalizara el afio
sin una nueva modificacién legislativa. En concreto la LO 14/2003,
de 20 de noviembre y la LO 19/2003, de 23 de diciembre. La pri-
mera nuevamente afectara a la LOE y la segunda introducird modifi-
caciones en la Ley Organica del Poder Judicial.

Esta presion “demografica” ha tenido como efecto el aumento en
la severidad de la normativa administrativa y penal, y al mismo tiem-
po ha evidenciado la colisiéon de intereses entre la administracién y la
jurisdiccion. Asi, como sabemos, la jurisdiccion penal tiene prevalen-
cia sobre la administrativa, lo que lleva a la regla general de subordi-
naciéon de lo administrativo a lo penal, lo que se traduce por ejemplo
en suspension del procedimiento administrativo hasta que acabe la
via penal o vinculacién de lo acordado por los tribunales penales que
debera ser respetado por la administracion. Sin embargo, toda la le-
gislaciéon de extranjeria constituye sin duda alguna la excepciéon mas
singular que podamos encontrar por cuanto en definitiva y salvando
las formalidades, la administracién consigue su objetivo, sacrificando
el derecho de la sociedad a que se castigue al delincuente y poster-
gando el legitimo derecho de la victima a ser resarcida e indemniza-
da por el dafio producido. En definitiva, las finalidades del proceso
penal —castigar-acciéon penal e indemnizar-accién civil— se conse-
guirian in abstracto si el autor del delito fuera un espanol o extranjero
legalmente en Espana.

En definitiva, usando la expresiéon de la Circular 2/2006 de 27 de

julio de la Fiscalia General del Estado, sobre diversos aspectos relati-
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vos al régimen de los extranjeros en Espanha, nos encontramos ante
un fenémeno poliédrico, en cuanto a causas y efectos, y cualitativa-
mente expansivo.

Pero si el extranjero es menor gla respuesta juridica es la misma
que st fuera mayor de edad? La respuesta es negativa. Igualmente el
ordenamiento juridico va a su vez a distinguir si el menor esta en si-
tuacion legal o ilegal en territorio nacional espafiol. El menor con re-
sidencia legal en Espafa recibird un trato idéntico al menor espafiol.
Por tanto, no existe diferenciacion significativa alguna derivada de su
condiciéon de extranjero.

Por el contrario, si su situacién es de residencia ilegal en Espana,
la legislacion de extranjeria le va afectar como vamos a continuaciéon
a analizar.

Si ya es compleja la legislaciéon penal y administrativa aplicable al
extranjero, lo es mas si el extranjero es menor de edad. El derecho
espafiol parte de la premisa de considerarlo digno de especial pro-
teccion.

En efecto, el articulo 30. del Convenio de Derechos del Nino dice:
“en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera serda el interés superior del nifio”.

El favor minoris también se resalta en la Carta Europea de Derechos
del Nifio (Resoluciéon del Parlamento Europeo A 3-0172/1992 de 8
de julio), al declarar en su punto 8.14 que: “toda decisiéon familiar,
administrativa o judicial, en lo que se refiere al nino, deberd tener
por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses”. Esta
misma disposicién, en su inciso final declara que en los procedimien-
tos que afecten al menor deberd ser parte obligatoriamente el Ministerio Fis-
cal o su equivalente, cuya funcion primordial serd la salvaguardia de los derechos
del nifio.

Igualmente, el articulo 11.2.a) de la LO 1/96, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor establece que la supremacia del interés
del menor serd principio rector de la actuaciéon de los poderes publi-
cos, y el articulo 20. declara solemnemente que en la aplicacion de la
presente ley primard el interés superior de los menores sobre cualquier otro inlerés
legitimo que pudiera concurrir. La importancia de este principio, clave de
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boveda en derecho de menores, es también debidamente resaltada
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (véase SSTC
12472002, de 20 de mayo, 221/2002, de 25 de noviembre, entre
otras), del TS (véase SSTS la. 41572000, de 24 abril, 548/1998, de
11 junio, entre otras) y del TEDH (véase SSTEDH, caso E. P. con-
tra Italia de 16 de noviembre de 1999, y caso Bronda contra Italia
de 9 de junio de 1998).

El superior interés del menor se identifica, por regla general, con
la permanencia del mismo en la familia y en el dmbito cultural del
que procede. Como se expone en la Resolucion del Consejo de la
Unién Europea de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no
acompaifiados nacionales de paises terceros (Diario Oficial, nam. G 221
de 19/707/1997) la presencia irregular en el territorio de los Estados miembros
de menores no acompariados que no tengan la consideracion de refugiados debe te-
ner cardcter provisional y los Estados miembros deben procurar cooperar entre si y
con los paises terceros de procedencia para devolver al menor a su pais de origen o
a un pais tercero dispuesto a admitirlo, sin poner en riesgo la seguridad del me-
nor, con el fin de encontrar, cuando sea posible, a las personas responsables del
menor, y de reunirlo con dichas personas.

Esta preferencia hacia el reagrupamiento familiar del menor debe
hacerse con las debidas garantias. No podemos expulsar a los meno-
res y enfrentarlos a un futuro incierto. En el caso espanol, la mayor
parte de los menores provienen del norte de Africa. Expulsarlos de
Espana sin ninguna garantia seria sin duda un quebranto al principio
del superior interés del menor.

En conclusién, debe intentarse la repatriacién del menor con fines
de reagrupacion familiar conforme a las disposiciones especificas que
para los menores contiene la legislacion de extranjeria. La repatria-
cién no es, sin embargo, y como indica Sanchez Covisa,'® un objeti-
vo absoluto que se haya de perseguir a toda costa; pueden estar en
juego también otros intereses, como la vida, la integridad fisica o psi-
quica y el respeto a los derechos fundamentales del menor, que pue-
den hacer que la balanza del interés superior de éste se incline final-

16 Sanchez Covisa, J. A., ponencia “Menores extranjeros no acompafados”, en
curso Control Jurisdiccional de la Intervenciéon Administrativa en Materia de Extran-
jeria, Madrid, Ministerio de Justicia, 30 de mayo-1 de junio. El texto puede consul-
tarse en www.cel.justicia.es, area de usuario.
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mente en pro de su permanencia en nuestro pais. En este caso, la
tutela y proteccion de los menores recaera en las distintas comunida-
des auténomas a través de sus servicios de protecciéon a la infancia o
al menor. Debiendo conocer el fiscal la situaciéon concreta de cada
menor como mecanismo adicional de garantia.!”

Por dltimo, haremos referencia al menor extranjero victima de un
delito. Hemos de indicar que en nuestro ordenamiento juridico no se
contemplan supuestos especiales pensados para aquellos casos en los
que la victima es extranjera, independientemente de que sea residente
legal o ilegal. Tan sélo existiria una excepcién y es el articulo 59,
LOEL,'® el cual se rubrica precisamente Colaboracién contra redes or-
ganizadas.

17" Sobre el particular, resulta de interés la Instruccion 6/2004 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado sobre Tratamiento Juridico de los Menores Extranjeros Inmigrantes
No Acompanados. Esta deroga a la Instruccion 3/2003 sobre la Procedencia de Re-
torno de Extranjeros Menores de Edad que Pretendan Entrar Ilegalmente en Espafa
y en Quienes No Concurra la Situacién Juridica de Desamparo. Esta altima Instruc-
ci6én, ahora derogada, instaba a los fiscales a consentir la expulsion como regla gene-
ral, frente a la ahora vigente que lo rechaza, si el retorno al pais de origen puede
perjudicar al menor.

18 “]1. El extranjero que haya cruzado la frontera espanola fuera de los pasos esta-
blecidos al efecto o no haya cumplido con su obligaciéon de declarar la entrada y se
encuentre irregularmente en Espafia o trabajando sin autorizacién, sin documenta-
cién o documentacioén irregular, por haber sido victima, perjudicado o testigo de un
acto de trafico ilicito de seres humanos, inmigracion ilegal, o de trafico ilicito de ma-
no de obra o de explotacién en la prostitucion abusando de su situaciéon de necesi-
dad, podra quedar exento de responsabilidad administrativa y no sera expulsado si
denuncia a las autoridades competentes a los autores o cooperadores de dicho tréfico,
o coopera y colabora con los funcionarios policiales competentes en materia de ex-
tranjeria, proporcionando datos esenciales o testificando, en su caso, en el proceso co-
rrespondiente contra aquellos autores. 2. Los 6rganos administrativos competentes en-
cargados de la instruccion del expediente sancionador haran la propuesta oportuna a
la autoridad que deba resolver. 3. A los extranjeros que hayan quedado exentos de
responsabilidad administrativa se les podra facilitar a su eleccién, el retorno a su pais
de procedencia o la estancia y residencia en Espana, asi como autorizacién de trabajo
y facilidades para su integracion social, de acuerdo con lo establecido en la presente
Ley. 4. Cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de que un extranjero, contra
el que se ha dictado una resoluciéon de expulsion, aparezca en un procedimiento pe-
nal como victima, perjudicado o testigo y considere imprescindible su presencia para
la practica de diligencias judiciales, lo pondra de manifiesto a la autoridad gubernati-
va competente a los efectos de que se valore la inejecuciéon de su expulsion vy, en el
supuesto de que se hubiese ejecutado esta Gltima, se procedera de igual forma a los
efectos de que autorice su regreso a Espafia durante el tiempo necesario para poder
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El precepto distingue dos supuestos con efectos igualmente diferen-
tes; por un lado el extranjero que es victima, perjudicado o testigo
exclusivamente en un delito de trafico ilicito de seres humanos, inmi-
graciéon ilegal o de trafico ilicito de mano de obra o de explotacion
en la prostitucion. Y por otro lado si el extranjero es victima, perju-
dicado o testigo de cualquier otro delito.

En el primer caso podra quedar exento de responsabilidad admi-
nistrativa y no ser expulsado si colabora decididamente con la policia
proporcionando datos esenciales o testificando contra los autores de
estos delitos. La Ley con cierta ingenuidad también le ofrece si lo de-
sea el retorno a su pais.

El segundo supuesto no se premia con igual recompensa. Si el fis-
cal y solo el fiscal considera que un extranjero ilegal que es victima,
testigo o perjudicado debe participar inexcusablemente en un proceso
penal pedira a la administracién que no ejecute la expulsion o que
ejecutada ésta pueda entrar a Espana pero exclusivamente para po-
der practicar las diligencias. Luego una vez realizadas sera expulsado.

Como vemos, es un caso que desde el punto de vista ético resulta
claramente criticable. Asi, por ejemplo, una mujer violada podra per-
manecer en Espafia si el fiscal, y solo él, considera que su testimonio
es esencial para el proceso penal. Pero su colaboraciéon, aun consi-
guiendo la condena de ese peligroso delincuente, no se vera recom-
pensada con la tan ansiada residencia legal en Espafa.

Quizas el legislador deberia plantearse alguna forma de recompen-
sa para la victima extranjera cuya colaboracion posibilita una senten-
cia condenatoria, y por tanto el control para reinsertar a quien ha
demostrado no respetar las normas de convivencia.
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