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Resumen

El estudio global y pormenorizado del menor, en nuestros dias se compone
de numerosas fragmentaciones juridicas y existenciales sistémicas, que configuran
un retrato no exento de complejas manifestaciones, que convierten en estructural
cotidianeidad, comportamientos y problemas individuales, a los que se da respuesta
bajo un marco legal nacional e internacional, que posibilite el funcionamiento natural
en las vidas de nifios y jovenes. La realidad es tozuda, y supone que, de forma contumaz
en todos los drdenes y paises, aunque con distinta intensidad, se repitan aspectos
presumiblemente trascendentales para el presente y el futuro de los jovenes, los
cuales, unas veces como perjudicados, y otras como ofensores, precisan de respuestas
resolutivas, preventivas y protectoras, articuladas por los poderes del Estado.
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Abstract

The global and detailed study about the minor, in our days it has a lot of legal
and existential systemic divisions, that they make a portrait not lacking complex
manifestations which they convert in something every day, behaviours and individual
problems, and these are answered down national and international legal, framework,
for natural functioning in lives of children and young people. The stubborn reality
means that in all areas and countries, even though different intensity, transcendental
aspects are repeated to the present and the future of young people, who sometimes are
harmed and sometimes are offenders, they need decisive, preventive and protective
answers directed by the powers of the state.
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Las redes sociales. III. El menor como infractor. 1. Justicia restaurativa. IV.
Conclusiones. V. Bibliografia. VI. Fuentes. 1. Marco juridico. 2. Sentencias.
3. Otras fuentes

I. EL MENOR VULNERABLE

El concepto de vulnerabilidad aplicado al menor, como parte débil de la
sociedad en tanto en cuanto no cuenta con las herramientas ni el poder bastante
para su autodefensa, y aunque asi fuera, deben ser los Estados los que arbitren
los cauces legales para su proteccion y defensa como veremos. Las medidas
tutelares y tuitivas hacia los menores, buscan la proteccion de éstos, pues
mediante la actuacion de los poderes del Estado con la aprobaciéon de normas
y su aplicacion, se eliminan riesgos que atenten a la vida e integridad fisica y
moral del menor, asi como contra su libertad ¢ indemnidad sexual y seguridad.

En el conjunto internacional, hay normas que contemplan el tratamiento
y derechos que asisten a los menores, de obligado cumplimiento o como
directrices adaptativas por los Estados.' De tal forma que la Declaracién
Universal de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas del afio 1959, se
refiere a las tres parcelas que deben ser protegidas, como son lo ético, lo fisica
y lo mental, amparadas en principios de libertad y respeto a la dignidad, para la
consecucion de su interés superior. La Convencion de los Derechos del Nifio,
en la cual se equiparan como sujetos de los mismos derechos a nifios y adultos,
y sus derechos alcanzan lo econémico, socio-cultural, o civil. La Carta Europea
de los Derechos del Nifio no solo recoge su derecho a la vida, sino que el
Estado se erige en garantista de su bienestar, cuando los progenitores fallen.
El Convenio 182 adoptado por la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo, prohibia las peores formas de trabajo infantil del
afio 1999.

En Europa, las tltimas nociones vienen de la mano de algunas normas. El
Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios del afo
1996. Los dictamenes que en la Agenda 2030 hacen referencia a los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, que buscan aminorar cualquier forma de violencia
en la infancia.

En el marco normativo espafol, diferentes leyes amparan al menor. La Ley
21/1987, de 11 de noviembre, donde la figura juridica de la adopcion se basa
en la integracion familiar de aquellos que lo necesiten priorizando su interés,
ademas de incluir el término de desamparo con toda la carga conceptual que
implica. La Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, en adelante
LOPJM, y en la cual hay interés en aligerar las tramitaciones administrativas
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o judiciales con el fin de evitar indefensiones; también se ocupa de aquellas
circunstancias de vulnerabilidad, en las que los entes publicos tienen que
subsanar lo que sea necesario a través de servicios sociales; y la ciudadania
también queda vinculada ante situaciones de riesgo o desamparo de menores,
pues si tiene conocimiento debera prestar asistencia y comunicarlo a las
autoridades competentes. En otro orden de cosas, la Ley Orgénica 5/2000, con
numerosas modificaciones desde su promulgacion, hace referencia al menor
en este caso como infractor. Relativa a la adopcion, estd presente la Ley
54/2007 sobre Adopcion Internacional, que como se recoge en su exposicion
de motivos, al ser en ese momento un asunto que cobraba especial atencion
debido a su incremento, habia que dotar de las suficientes garantias a estas
actividades. Siguiendo el hilo conductor temporal, esta la Ley Organica 8/2015
de modificacion del sistema de Proteccion a la Infancia y la Adolescencia,
y la Ley 26/2015 de modificacion del sistema de Proteccion a la Infancia y
a la Adolescencia; la primera al tratar sobre derechos fundamentales, tiene
caracter de ley organica, y el legislador no se olvida y hace hincapié en el
favor filii, al que engloba con tres posicionamientos cuales son, como derecho
material, principio general y norma procedimental; y la segunda ley quiere
establecer una uniformidad nacional en cuanto a las garantias de proteccion
de menores. La Ley Orgéanica 8/2021 de Proteccion Integral a la Infancia y
Adolescencia frente a la Violencia, Ley Rhodes, asi denominada en referencia
al pianista y escritor de origen britanico y residente en Espafia James Rhodes,
que padecié abusos sexuales de nifio, y es firme defensor de los derechos
de la infancia a la vez que lucha contra los abusos sexuales de menores;
pues bien, dicha norma incorpora al derecho espafiol algunos articulos de la
Directiva2011/93/UE de 13 de diciembre de 2011, sobre la lucha contra abusos
sexuales y explotacion sexual de menores y pornografia infantil; esta ley
incluye modificaciones en varios textos legales, y se trata de una ley garantista
de los derechos fundamentales del menor que abarcan la esfera psiquica, ética
y fisica, y que van desde acciones de prevencion, al auxilio y subsanacion de
los perjuicios ocasionados; las formas de violencia que abarca, incluyen ya las
provenientes de las denominadas TICs.

1. Causas

Las razones por las que un menor puede encontrarse en un contexto de
vulnerabilidad son multiples, e incluyen orfandad, negligencia ya sea fisica y/
o0 psicoldgica, maltrato igualmente fisico y/o psiquico (Fernandez del Valle &
Bravo Arteaga, 2002), abusos sexuales, explotacion de tipo laboral o sexual,
incitacion a la delincuencia; y todas estas realidades se han venido acentuando
con las redes sociales, que, al menos hasta ahora, resultan imposibles de
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controlar, y son el caldo de cultivo perfecto para que en la deep web u otro tipo
de plataformas, e inclusive mas a la luz aunque con la proteccion que da el
ciberespacio, se cometan hechos delictivos que ademas del dafio directo real
hacia los menores, provocan alarma social.

Dicho lo anterior, no es baladi dar a conocer como el tejido social y
familiar ha cambiado considerablemente en los Ultimos cincuenta afios, el
surgimiento de la cultura woke, que empezo siendo algo distinto hacia lo que
ha desembocado, afecta también a los menores y a como entienden la vida asi
como a la visién que de éstos se tiene por parte de algunos, e incluso a las
propias legislaciones.

Y en un mundo globalizado, hay que hacer mencion a la pobreza erratica
social, endémica y transnacional, los conflictos bélicos, el abandono, el trafico
de organos, los sistemas sanitarios deficitarios, el absentismo escolar, la
carencia de modelos de vida estables y proteccionistas que provocan, como
no podia ser de otro modo, la indefension mas absoluta de este sector de la
poblacion que todavia se encuentra en proceso de formacion, y sin recursos ni
crematisticos ni intelectuales ni personales con los que hacer frente a trances
indeseables.

2. Situacion de riesgo y declaracion de desamparo

En situaciones de inseguridad, cabe diferenciar si el menor esta en situacion
de riesgo o de desamparo, estando en el primer caso en peligro su bienestar,
pero no siendo necesaria la separacion de su nucleo familiar més cercano, lo
que si sucede en el segundo caso al sufrir el menor un escenario problematico
mas profundo.

A este respecto se pronuncia la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de Derechos y
Oportunidades en la Infancia y Adolescencia que contempla ambas opciones.
En este texto legal, se define la situacion de riesgo como aquella en la que
el desarrollo y bienestar del menor puedan estar menoscabados, debido a
elementos de indole personal, familiar o social, pero sin que de ello derive que
el nifio sea apartado de su familia. E incluye que no sea atendido ni fisica ni
psicolégicamente por padres, tutores o guardadores, siendo el dafio que se le
cause de caracter leve; también recoge que al menor se le inflija un castigo
fisico o emocional que sin ser grave si le cause un perjuicio en su desarrollo;
al igual que aquellas carencias que puedan desembocar en su marginacion, e
inclusive conducirle a una situacion de desamparo; otro motivo seria la falta
de escolarizacion y el absentismo escolar; igualmente si los padres estan entre
ellos en constante confrontacion que conlleva no ocuparse de lo que el nifio
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necesita, comprende a su vez la impericia para controlar el comportamiento del
menor, lo cual conlleve peligro real autolitico del nifio o adolescente o pueda
causar un dafio a terceros; otra causa impropia de Espafa pero posible, es que
los progenitores o tutores o guardadores, tengan posiciones discriminatorias
hacia las menores, tales como la practica de la ablacion.

Con respecto al tema educativo antes mencionado, y dado que podria
considerarse como la causa de todas las causas, procede referirse
especialmente al Codigo Penal que castiga a padres o tutores que no cuiden
de la educacion de sus hijos, y a la Carta Magna que recoge el derecho a la
educacion, o a las distintas leyes de educacion, coincidentes en algunas cosas y
divergentes en otras, al menos apuestan por una educacion para todos, aunque
puede ser censurable que no haya un pacto de Estado sobre educacion que
evite constantes aprobaciones y reformas en funcion de la direccion ideoldgica
del momento; pero por concretar lo general, v.gr. la Ley Orgénica 2/2006,
de 3 de mayo, sobre Educacion afianza ain mas este derecho de manera
que en el predmbulo deja constancia de la escolarizacion hasta los dieciséis
aflos, proporcionando una educacion de calidad en cualquier nivel educativo y
evitando el abandono anticipado; la siguiente Ley 8/2013, de 9 de diciembre,
para la Mejora de la Calidad Educativa, fija un sistema educativo integrador
con igualdad de oportunidades y de calidad desarrollando las potencialidades;
después con la Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, se hace mencién a
los derechos de la infancia de acuerdo a lo recogido en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas del afio 1989, y reconoce el interés
superior del menor ademas de su derecho a ser educado, y por consiguiente la
obligacion del Estado de que todo ello se cumpla.

Con estas premisas educativas, en el articulo 226 del Codigo Penal, en
adelante CP, se sanciona a padres y tutores que no cumplan los deberes de
asistencia que conlleva la patria potestad, tutela y guarda, e incluso llega a
darle la calificacion de abandono de familia. Y es que en el articulo 154
del Codigo Civil, el ejercer la patria potestad lleva inherente unos deberes,
como son entre otras cosas, educarles y procurarles una formacién integral.
Pero esto no siempre se interpreta asi, pues hay sentencias al respecto como
la Sentencia Penal Nimero 383/2019 de la Audiencia Provincial de Gerona,
de 22 de julio de 2019, y en ella se absuelve a los padres del tipo penal de
abandono de familia por la no asistencia al colegio del hijo menor, asi que en
su fundamento de derecho segundo no se estima que haya dolo y por tanto
intencionalidad en desatender sus obligaciones educativas para con el menor,
pues antes de que éste cayera enfermo no habia incidentes de absentismo
escolar, y a mayores han intentado que desde casa adquiriera unos minimos de
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instruccion, por lo que al contrario de dejadez de responsabilidades parentales,
lo que se aprecia es un celo en el cuidado del menor debido a sus problemas de
salud. Con la premisa de la necesaria existencia de dolo para que se consuma
este delito, parece apropiado conocer cuales son las particularidades de cada
caso para concluir si hay o no delito, en funcion de si no se puede justificar por
motivos de salud la inasistencia a la ensefianza obligatoria, o si es posible dicha
justificacion. Sin dnimo de comparar, pues la anterior sentencia era por un
supuesto de hecho de enfermedad manifiesta, y el que se expone a continuacion
es por miedo a una posible enfermedad, sin embargo en un sentido en cierto
modo opuesto, hay una Sentencia del Juzgado de Primera Instancia (Familia)
Numero 10 de Ledn,” que quita la razén a una madre y se la da al padre en
cuanto que obliga a llevar al colegio a un nifio, pese al temor de la progenitora
de que pueda contraer coronavirus, al entender que el derecho a la educacion
no recae en los padres sino en el menor, que ademas su asistencia al colegio
es mas de socializacion que de aprendizaje.

En el pasado reciente, como consecuencia de la crisis sanitaria del COVID
y ante el plausible absentismo escolar del curso en ciernes, el Ministerio
Fiscal se pronuncié,” dejando patente la importancia de la educacion en la
vida y desarrollo del menor y del resto de la sociedad, y aun cuando mostrd
su inquietud por la cuestion sanitaria, también unifico criterios en relacion
al cumplimiento de lo que la legislacion establece para la escolarizacion
obligatoria de los comprendidos entre seis y dieciséis afios, y asi las cosas,
los centros escolares tendrian que acatar los protocolos de seguridad, y
los alumnos deberian asistir presencialmente, estando los padres y tutores
obligados a cumplirlo, ya que de lo contrario habria consecuencias legales
enmarcadas en la inobservancia de las obligaciones que conlleva el ejercicio
de la patria potestad.

Volviendo a la cuestion de riesgo, la LOPJM, desglosa unos indicadores
de que éste se produce, como son la falta de atencion fisica o psiquica del
nifio, negligencia en su cuidado, cuando ya exista el precedente familiar de un
hermano en riesgo o desamparo, cuando los progenitores empleen el castigo
de manera habitual y desproporcionada, cuando los programas de intervencion
familiar no presenten una evolucion positiva, la discriminaciéon —v.gr., por
razén de género, edad, discapacidad, orientacion sexual- de los responsables
parentales contra los menores que de ellos dependan, y lo cual implique dafios
para su desarrollo y bienestar, por riesgo de sufrir mutilacion genital femenina,
también si la madre es victima de trata, o nifias victimas de violencia de género,
los ingresos de los menores en hospitales con sintomatologias repetitivas y sin
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explicacion alguna, consumo por el menor de alcohol o estupefacientes, o que
estos menores sean susceptibles de sufrir violencia doméstica.

En cuanto al desamparo, y al hilo del mandato legal por la misma LO 1/1996,
utiliza el concepto de que un menor esté socialmente desprotegido y lo cual
engloba las situaciones que dafien el desarrollo integral de la personalidad
y que el peligro sea tal que justifique apartarle del nicleo familiar. Ya con
la Ley 26/2015, de 28 de julio modificadora del articulo dieciocho de la
antedicha, se da un paso méas en la evaluacion de lo que la desproteccion
implica matizando algin aspecto, y centra el incumplimiento de los deberes
de proteccion cuando un menor no goza de la necesaria asistencia moral o
material, afirmacion amplia pero que deja capacidad de maniobra en cuanto a
la determinacién del hecho que haga imposible la permanencia bajo el cobijo
de guarda. El legislador no contempla la pobreza como motivo de declaracion
de desamparo, pues es subsanable, no acarreando per se circunstancia alguna
causa-efecto; por otro lado, si lo son cuando otro hermano ya hubiere sido
declarado desamparado, o si el menor esta abandonado; y otro mas si llegada
a término la guarda voluntaria en que el menor se encuentre, los responsables
legales no quieran o no puedan ocuparse; también cuando ese menor corra
peligro de perder la vida o de ver dafiada su salud e integridad fisica, lo cual
puede venir por sufrir malos tratos o abuso sexual, o negligencia en la correcta
alimentacion y cuidado de su salud, o sea objeto de que comercien con su
persona, e igualmente si dicho menor es consumidor habitual de sustancias
adictivas ante la pasividad de los responsables legales; y llamativo por su
trascendencia dada la especial vulnerabilidad que presenta y la dificultad
probatoria que puede suponer, es cuando se perjudique gravemente al neonato
a causa de un maltrato fetal; otro caso afiadido es porque haya maltrato psiquico
de tal envergadura que pueda afectar a la salud mental del menor; asimismo
se incluye la incitacion a la delincuencia o mendicidad; y como pasaba en
el supuesto de riesgo pero en mayor medida, esta la no asistencia al centro
educativo en la etapa de ensefianza obligatoria.

En lo referente a qué se debe interpretar como desamparo, la posicion de
Vargas Cabrera en cuanto a la explicacion que hace de lo contemplado en la
Ley 21/1987 no es la de una simple conculcacion de obligaciones formales,
sino una contravencion mas profunda. Conceptual y literalmente lo acerca a lo
recogido en la Ley Italiana de 1983, pues en la legislacion italiana cualquier
menor tiene derecho a que su crecimiento y educacion se produzcan dentro
de una familia, y para precaver un abandono, el Estado arbitra medidas que
ayuden a solventar esta problematica. Para estos trances, es posible aplicar el
principio de proteccion integral del menor vinculado no solamente al derecho
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comparado sino también al articulo 39-2 de la Constitucion Espafiola, en
adelante CE, (Vargas Cabrera, 1991, pp. 617-624).

Son numerosos los pronunciamientos judiciales que se pueden traer a
colacion sobre declaraciones de desamparo, y uno de ellos v.gr se encuentra
en una sentencia del Supremo, en concreto la STS 407/2015, de 9 de julio,
que trae causa en una resolucion administrativa de la Delegacion Provincial
de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de la Junta de Andalucia
de Jaén, que declara en desamparo a una menor en situacidon de acogimiento
familiar pre adoptivo, la cual es recurrida por los padres bioldgicos, y
resuelta favorablemente confirmando dicha resolucion el Juzgado de Primera
Instancia y Familia de Jaén, que suspende visitas con la familia bioldgica,
y posteriormente siendo recurrida esta sentencia ante la Seccidn Primera
de la Audiencia Provincial de Jaén que vuelve a confirmar la declaracion
de desamparo. Alguno de los motivos alegados para que prosperase ese
desamparo, provienen incluso de antes del nacimiento de la menor, donde
se hace constar el fracaso de las intervenciones sociales asi como las
desavenencias entre los padres, la discapacidad psiquica de ambos, un coctel
que provoca que estén inhabilitados para el cuidado y crianza de hijos, y es
mas, estas personas con otros tres hijos en su haber estaban tutelados por el ente
publico, lo cual desemboca en que a los pocos dias del alumbramiento de la
menor se haga efectiva su declaracion de desamparo; y finalmente el Tribunal
Supremo, falla declarando que no ha lugar tampoco a los sendos recursos de
casacion interpuestos por ambos progenitores.

3. Soluciones

El desvalimiento y desproteccion infantil o en adolescentes, requieren de
soluciones reales a la par que rapidas, y en la legislacion espafiola existen
figuras juridicas que dirimen este tipo de problematicas gradualmente,
ajustandose a la intensidad del caso.

Entre los recursos legales, sirva como dato la guarda y custodia, pues en el
caso de un menor que no puede permanecer cohabitando con sus responsables
legales, porque como ya se ha apuntado, es susceptible de sufrir graves dafios,
ya sea como objeto directo del perjuicio, o porque en ultima instancia lo sea
a través de la violencia vicaria que como tercero se le ocasione, pasando a ser
victima directa al buscar causar un dafio a uno de los progenitores por el otro.
Siendo el bien juridico protegido la propia persona del nifio o adolescente,
apareciendo como inviable la pacifica convivencia y por ende credndose
una atmdsfera en no pocas ocasiones de anulacion de la victima, en la que
aun cuando haya habido previas denuncias de episodios individualizados,
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lo que finalmente haria inclinar la balanza seria la habitualidad, y aqui no
parece encajar el principio non bis in idem de posibles enjuiciamientos de
incidentes aislados. Ante esta tesitura, solo cabe prevenir si es factible, y que
los poderes publicos en su conjunto ejerzan una labor tuitiva, siendo una de las
instituciones juridicas aplicables la de guarda y custodia; y al igual que esta
institucion, existen otras como la tutela, o llegado el caso la adopcion.

A) Guarda de hecho

La guarda de hecho consolidada con las tultimas reformas, contemplada en
el Codigo Civil, en adelante CC, se da cuando una persona sin titulo legal
que la legitime ejerce funciones de ayuda y asistencia a menores, puesto que
no existen en ese momento otras acciones avaladas por un pronunciamiento
judicial o porque legalmente deba hacerlo. Desde la reforma del Codigo Civil
por Ley 8/2021, se separa la guarda de hecho de menores de la guarda de hecho
de personas con discapacidad, aunque seran aplicables a la guarda de hecho
del menor y con caracter supletorio, las normas de la guarda de hecho de las
personas con discapacidad.

El legislador recoge que la autoridad judicial, una vez tenga conocimiento
de la existencia de un guardador de hecho sobre un menor, y una vez esté
informado de la situacion del mismo y de sus bienes, ademas de desplegar las
medidas de control que estime, podra conferir funciones de acogimiento de
modo transitorio y provisional, en tanto se conforme la medida adecuada. Y
el guardador, llegado el momento, puede promover la privacion o suspension
de la patria potestad o tutela.

El Alto Tribunal se pronuncid sobre la guarda de hecho en la Sentencia
582 de la Sala de lo Civil, de 27 de octubre de 2014; y en los fundamentos
de derecho, manifestd que esta el interés superior del menor como principio
inspirador de una situacion en la que se tenga que ejercer la guarda de hecho,
teniendo esta figura un caracter provisional y transitorio hasta que se articulen
medidas de proteccion mads estables; y afiade que se podra o no declarar la
situacion de desamparo del menor, aun cuando los progenitores no ejerzan la
debida asistencia pero ésta si se desempeiie como en este supuesto concreto
por el abuelo, es decir que sera la guarda de hecho en cada caso, y teniendo en
cuenta ese interés superior del menor la que lo determine.

B) Guarda administrativa

Con relacion a la guarda administrativa, es una figura juridica de derecho civil,
(Mayor del Hoyo, 1999, pp. 10-25) y tiene lugar cuando es la entidad publica
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correspondiente en cada comunidad auténoma la que asume la custodia del
menor. Esta institucion se introdujo por la Ley 21/1987, y que referencio la
Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor 1/1996; el caracter de la misma
es provisional y urgente pues busca la evitacion del desamparo de menores.

La adopcion de esta medida, de acuerdo a la literalidad del articulo 172-
bis CC, viene de una solicitud de los padres a la Administracion Publica que
asi lo determine, ante circunstancias graves que les impidan cuidar del menor,
y la duda sobre cuales pudieran ser, entre otras se encontrarian aquellas que
no permitan la presencia de los padres, como es estar privados de libertad
o porque no puedan llevar a cabo las funciones parentales por algin tipo
dafio fisico o mental. La decision administrativa de la entidad publica, ya
sea inicialmente o por cambios posteriores, se comunicard tanto a padres
o tutores como al Ministerio Fiscal. En supuestos de urgente necesidad, la
entidad publica asumira la guarda provisional del menor, y en caso de guarda
voluntaria, como contemplan los articulos 14 y 19 de la LOPJM modificada
por la Ley 26/2015 de 28 de julio, tendra una duracion de dos afios, y si el
interés superior del menor lo aconseja dada la previsible y pronta reintegracion
familiar se podria prorrogar, en cuyo supuesto la familia debe adquirir el
compromiso de someterse a intervencion profesional, lo que afiade un grado
de garantia de que las cosas pudieran llegar a funcionar en un futuro.

También se puede adoptar porque un juez estime si es legalmente
procedente, y a su proposito puede darse este caso cuando la entidad ptblica
no acepte la solicitud de guarda, y cuando no hay acuerdo entre los padres
sobre las medidas provisionales en supuestos de demanda de nulidad, divorcio
y separacion, a lo cual el juez entenderia que la guarda del menor debe recaer
en un tercero, ya sea persona fisica o institucion, interpretacion que sale del
articulo 103-1 CC.

El ejercicio de la guarda, no conlleva la pérdida de patria potestad o
tutela, pero si supone el acogimiento del menor que mientras perdure, debera
obediencia a su guardador. Esta guarda es una potestad del Estado si se sigue
el mandato constitucional recogido en el articulo 149-1-8°, aunque pueden
ser las Comunidades Auténomas quienes asuman competencias en materia de
asistencia social, conforme a lo contemplado en el articulo 148-1-20° del texto

constitucional, como ocurre v.gr. en la Junta de Andalucia.*

La guarda administrativa se prolongara hasta que desaparezca la causa,
llegado lo cual el menor volvera a su hogar, o se tomara otra medida que dote
de estabilidad a la situacion creada. Pero mientras permanezca esta guarda,
puede llevarse a efecto por medio de acogimiento familiar o en tltima instancia
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residencial. Y quien ejerza las funciones de guardador, tiene obligacion de
procurarle cuidados, alimento y educacion, en definitiva, una formacion plena
en un entorno afectivo.

C) Acogimiento

A este respecto y a la luz de las ultimas reformas, el legislador parece priorizar
un modelo de acogida familiar que confiere al menor su plena participacion
en ella vs al residencial, y en este sentido, la familia puede ser extensa —
sirva como ejemplo el caso de tios o abuelos- 0 ajena. Y si definitivamente
se tratara de un acogimiento residencial, puede ostentar la titularidad una
entidad publica siendo directamente gestionado por la misma, o puede ser
de titularidad privada que a través de convenio con la consejeria oportuna
se dedique a estos menesteres; la responsabilidad de la guarda del nifio o
adolescente recae en el director del centro.

En esta cuestion a través de la reforma que supuso la Ley 26/2015, se
impuso de alguna manera cierta ligereza y celeridad en situaciones graves,
como es la de urgente necesidad donde la entidad publica asume la guarda
provisional con comunicacion al Ministerio Publico, o como se contempla
en su disposicion transitoria segunda, que establece como los acogimientos
constituidos judicialmente antes de su entrada en vigor pueden terminar con
una resolucion de la entidad publica, sin ser necesaria la decision judicial.
En esta agilidad procesal se enmarca el articulo 778 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC, que establece la atribucion al juzgado
de primera instancia correspondiente, el conocimiento y autorizacion de la
solicitud por parte de la entidad publica, para la entrada en un domicilio que
requiera consentimiento de su titular; y no obstante cuando existan razones
de urgencia porque la demora pudiera conllevar riesgo en la seguridad del
menor o porque estuviesen afectos sus derechos fundamentales; en el auto
del Juez figuraran los motivos que hayan aconsejado la entrada sin oir al
interesado. Puede darse la disyuntiva de si la inmediatez procesal en la toma de
decisiones y en las actuaciones evitando ciertos formalismos, en detrimento de
una probable o no seguridad juridica, coadyuvan al interés superior del menor,
y ciertamente que en casos de urgencia parece mas que oportuno.

Volviendo al tema de la acogida familiar, como se refleja en el articulo
173 bis CC, en base al tiempo de su duracion, cabe mencionar una tipologia
denominada acogimiento familiar de urgencia que es para niflos de menos de
seis aflos, y se fija en una duracion de seis meses en tanto en cuanto se estipule
otra medida, luego estaria el provisional cuya temporalidad en principio estaria
en un maximo de dos afios porque se pueda reincorporar a su familia o porque
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se adopte una medida definitiva que pudiera ser la adopcion, y otro mas seria
el permanente que otorgaria facultades tutelares a los guardadores.

D) Tutela

Frente a situaciones de vulnerabilidad de los menores derivada del articulo
39-1 CE, cuando explicita que los poderes publicos tienen que asegurar la
proteccion social, econdmica y juridica de la familia, se puede hacer derivar
otra figura como es la tutela. Desde la Ley 8/2021, la tutela se ejercita
con menores no emancipados en situacion de desamparo y menores no
emancipados sin estar sujetos a la patria potestad, y por tanto en la linea de la
Convencion de Nueva York, los mayores de edad no estan ya sometidos a las
tradicionales instituciones de auxilio en su formato més fuerte, y esto incluye
a los mayores incapacitados (Solé Resina, 2023, p. 42).

Cabe referirse a la denominada tutela automatica, ex lege, que segin se
desprende del articulo 172 CC, se produce ante una situacion de desamparo
de un menor —es decir, sin la obligada asistencia material y moral-, y por
ministerio de la ley quedaria amparado por la tutela de la administracion
publica correspondiente. La entidad publica que tutele, desplegara las acciones
que correspondan para su proteccion mediante la guarda del menor a través
de la acogida familiar o residencial, con comunicaciéon a padres, tutores
hasta ese momento o guardadores de hecho, asi como también lo pondra
en conocimiento del Ministerio Fiscal y en su caso del juez que hubiere
acordado la tutela ordinaria. Pese a esto, hay que subrayar que se respetaran los
actos patrimoniales que sean beneficiosos para el nifio y que realicen padres
o tutores. El dictamen del ente publico donde se recoja la declaracion de
desamparo, se va a poner en conocimiento de forma comprensible al menor
con la suficiente madurez, y si es mayor de doce afios. Y en los siguientes dos
afios, se atribuye a la entidad publica proponer la adopcion del menor como una
medida de proteccion al mismo si encuentra imposible la vuelta a su familia,
comunicandolo al Ministerio Fiscal, al igual que puede revocar la situacion de
desamparo, y que retorne a su niicleo familiar si las circunstancias lo aconsejan,
con comunicacion a Fiscalia. El caracter de esta tutela es provisional, pues la
administracion va a intentar que el menor vuelva a su familia, o en caso de
no ser factible, constituir un modelo de tutela ordinaria, e incluso llegar a la
adopcion; pero si nada de esto es posible, esa provisionalidad pasaria a ser
definitiva

En relacion a la mencionada tutela ordinaria recogida en los articulos 215 y
ss CC, como se ha explicado, los menores en desamparo estan tutelados por ley
por entidad ptblica, no obstante, se ha de proceder al nombramiento de tutor de
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acuerdo a los canones ordinarios, cuando haya personas que por determinadas
circunstancias como son las relaciones con dichos menores u otras, estén en
situacion de poder asumir la tutela priorizando el interés del menor.

En el ejercicio de la tutela, estd actuar en beneficio del tutelado y bajo
la salvaguarda de la autoridad judicial, lo que aleja a esta institucion de
la inseguridad juridica. Es un modo de proteccion del menor de caracter
subsidiario respecto a la patria potestad, pues sera la autoridad judicial quien
la constituya a través de un expediente de jurisdiccion voluntaria.

La tutela de acuerdo a los articulos 211 y 212 CC, puede ser ejercida por
persona fisica, que sera la que el juez considere que puede llevar a cabo esta
labor, y que ademas no se encuentre inhabilitada. Y también la puede ejercer
una persona juridica -opcion planteada por algiin autor (Legerén Molina, 2014,
pp. 1611-1633)- ya sea publica o privada pero sin animo de lucro. En el
primer caso viene a colacion una Sentencia del Tribunal Constitucional, la
STC 184/2008, de 22 de diciembre, que, aunque se refiere al derecho a la
tutela judicial efectiva, en los antecedentes figura que la Comision Tutelar
del Instituto Madrilefio del Menor y la Familia de la Comunidad de Madrid
ostentaba la tutela de este menor de origen marroqui. En la tutela de menores
por persona juridica, como antecedentes de ella, estan la Ley 13/1983, de
24 de octubre de reforma del Coédigo Civil, que contemplé la posibilidad de
que la tutela pudiera ser llevada a cabo por persona juridica; un segundo
momento seria la Consulta 2/1998, de 3 de abril de la Fiscalia General del
Estado, que también se hace eco de la opcion de ejercicio de acciones tutelares
para menores por parte de personas juridicas sin fines lucrativos; y aunque
referente a personas con discapacidad, estd también la Ley de Proteccion
Patrimonial de Personas con Discapacidad 41/2003, de 18 de noviembre, que
incluia modificaciones en el Codigo Civil y en su articulo 9-3 hablaba de la
entidad publica como posible tutora de incapaces. Y ya por la Ley 26/2015
reformadora de la Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor, se establece
en su articulo 18-1 que la entidad ptiblica asuma la tutela de menor en situacion
de desamparo.

La finalizacion de las acciones tutelares se produce por la muerte del menor,
como ya se ha dicho up supra cuando los progenitores recuperan el ejercicio
activo de su patria potestad, cuando se consuma el expediente de adopcion,
0 por emancipacion, o cumplida la mayoria de edad del joven. Y una vez
terminada la tutela, es preciso que el tutor rinda cuentas de cual ha sido su
gestion durante ese tiempo.
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E) Adopciéon

La adopcion a diferencia de las anteriores medidas tiene vocacion de perdurar,
pues el menor pasa a ser hijo legitimo de sus padres adoptivos, perdiendo la
vinculacion legal que le unia a sus progenitores. El vinculo paterno filial que
se crea entre padres e hijos adoptivos es irrevocable, y se enmarca con los
mismos derechos y obligaciones por ambas partes.

Los menores adoptados, en ocasiones tienen unos antecedentes de riesgo
cuando son “hijos” del conflicto en alguna de sus vertientes, y por consiguiente
cuando se tramite una adopcion, el sustento sobre el que se asiente debe ser
solido.

Si se aplicara el Welfare State de la segunda mitad del pasado siglo a
la infancia, por entender que este colectivo entrafia un interés decisivo en
el conjunto social, se deduciria que los Estados han de intervenir donde
las familias no lleguen e incumplan las minimas metas. Un mecanismo de
intervencion publica es promover la adopcion alld donde las familias no
quieren, no saben, o no consiguen configurar un ambiente adecuado para el
desarrollo integral de la personalidad de los menores.

Habiendo en Espatfia diecisiete autonomias, podemos fijarnos en una de ellas
en cuanto a la reflexion conceptual que sobre la familia traslada al exterior,
y el Decreto 282/2002, de 12 de noviembre, sobre Acogimiento Familiar y
Adopcioén de la Junta de Andalucia, pone el foco en la consideracion de la
familia como aquel instrumento social idoéneo para la formacion y desarrollo
personal del menor, siendo el medio por el que se transmiten valores y pautas
de conducta, y el nicleo humano a través del cual el menor puede cubrir
mejor sus necesidades afectivas. Y anade, que la familia puede constituirse
en elemento perturbador en el desarrollo de los menores, por lo que hay que
arbitrar los mecanismos que defiendan sus derechos.

El tratamiento normativo de esta institucion varia en derecho comparado,
estando incluso prohibida en algunos paises (Garcia Garnica et al., 2019, pp.
703-734). En Espafia este recelo se demuestra en el nimero de adopciones
nacionales destacablemente mas pequefio a las internacionales.

La adopcién en Espafia se adapta a lo que se establezca el Codigo Civil,
y para ser adoptante ademas de ciertos requisitos como la edad, se requiere
una declaracion de idoneidad que tiene que ver con que la persona que se
postule para adoptar, esté capacitada para pasar a ser padre o madre y que sus
intenciones sean claras.
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Si lo que se tramita es un tipo de adopcidon internacional, deberan

coordinarse los paises de origen del menor y de destino del mismo. Para

adoptar, viene siendo conditio sine qua non, que la entidad publica haga una
propuesta sobre la idoneidad ad hoc de la parte adoptante para poder serlo.

El perfil de los adoptantes se ha ampliado, ya no s6lo parejas heterosexuales,
sino familias mono parentales, o parejas que ya tengan hijos sean biologicos o
adoptivos, y como se desprende de la Ley 13/2005, de 1 de julio, también las
parejas del mismo sexo podrian adoptar.

Cabe mencionar la denominada adopcién abierta, incluida en el articulo
178-4 del CC por la Ley 26/2015, de 28 de julio, y en ella se permite que un
menor adoptado pueda mantener contacto con la familia bioldgica aun cuando
juridicamente ya no lo sea. Parece que en paises como EEUU se dan con
fluidez este modelo de adopciones, pero con la entrada de esta posibilidad, se
ponen sobre la mesa los aspectos positivos que sin duda cualquier situacion
puede tener, como es que con este contacto las preguntas que un menor, sin
duda pueda plantearse y que de este modo consigan obtener respuestas, o
que asuntos médicos que tengan que ver con un componente bioldgico sean
mas faciles de acometer, e incluso que los contactos seran en tanto la parte
adoptante asi lo estime, pero aplicando el sentido comun se evidencian algunos
problemas afiadidos como la posicion de los padres bioldgicos en ver que
juridicamente no tienen ningun papel en la crianza y cuidado del menor, por
lo que es una decision que habria que sopesar antes de elegir esta opcion.

Al final la adopcioén es un proceso que implica una toma de decision
muy pensada, pues también conlleva riesgos, (Gomez-Espino &
Martinez-Garcia, 2008, pp. 163 y ss), como son tanto por parte de los
menores, y aqui se incluirian su historial de maltrato, que provenga de un
largo periodo en instituciones, que haya tenido acogimientos anteriores
nada exitosos, como por parte de los adoptantes, y aqui se podrian englobar,
la falta de informacién antes de consumar la adopcion, la dificultad en el
manejo de los inconvenientes que vayan apareciendo con el niflo, que se
hayan creado unas expectativas ilusorias, que la pareja no tenga
estabilidad, que en esa familia ya tengan hijos, rigidez y frialdad en las
relaciones adoptantes-adoptados, e inclusive pueden aparecer riesgos
relacionados con la propia Administracion, y ¢éstos pueden ser
contrariedades que tengan que ver con la idoneidad, o cuando no se ha
explicado detalladamente a los padres adoptivos los rasgos integrales del
menor, o que no exista el suficiente acompafiamiento ya consumada la
adopcion.
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IL. EL MENOR COMO VICTIMA

En la actualidad son muchos los peligros que acechan a los menores, y desde
la victimologia se analizan las causas que pueden ayudar a prevenir el acto
delictivo, asi como las consecuencias que el mismo provocan, de modo que se
pueda intervenir en la cura de los efectos indeseados.

Por obvio no resulta innecesario afirmar, que en muchos de los casos en
que se vulnere el bienestar, integridad fisica y moral de un menor, aparece
como sujeto infractor el entorno mas cercano, que deberia procurarle cobijo y
seguridad, y esto desemboca en que el miedo, la vergiienza estigmatizadora, o
el complejo de culpabilidad ademas de la dependencia emocional y material,
haga que el nifio sea incapaz de confesar el delito que sobre su persona se esta
perpetrando. El entorno, no sélo es familiar, sino que incluye el &mbito espacial
educativo con el acoso escolar (Morillas Cueva & Sudrez Lopez, 2010).

Ante estas premisas, la respuesta punitiva con base legal es lo que procede,
pero igualmente es fundamental intervenir con terapia en el proceso de
recuperacion y de adquisicion de autoestima del menor.

Siademas de la victima menor de edad, hay que referirse al verdugo, Espafia
esta interesada en la figura del infractor y de su reeducacion y reinsercion en
la sociedad, como asi lo preconiza la Constitucion Espatiiola o la Ley Organica
General Penitenciaria 1/1979, pero esto no debiera ser contrario en modo
alguno con la prevencion y con el cuidado del ofendido o perjudicado por el
delito.

Los riesgos que acechan a los sujetos mas vulnerables de la sociedad, entre
los que figuran los menores, son numerosos, pero en la actualidad con el
despegue de las redes sociales que permiten causar el dafio escondiéndose tras
el ciberespacio, ha crecido exponencialmente el nimero de delitos.

1. Las redes sociales

La conectividad entre las personas ha pasado de la presencialidad a
tener que interrelacionarse mediando pantalla telematicamente, lo que con
independencia de que a algunos nos pueda parecer mas o menos estético, no
entrafia mayor problema para quién lo practique. Ahora bien, si amparandose
en el oscurantismo y en el anonimato, se cometen actos ilicitos fruto de la
frustracion y la maldad contra sujetos vulnerables, y los menores de dieciséis
afios lo son, entonces la sociedad tiene un problema grave, y ha de poner sobre
la mesa los recursos para evitar que el bien juridico protegido, en este caso el
menor, realmente lo sea (Calzadilla Medina & Hernandez Lopez, 2021).
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La edad que el art. 181-1 CP marca como minima para dar consentimiento
en actos sexuales es de dieciséis afios, y a la misma se refiere también el
art. 183 CP cuando se haga a través de internet con iguales fines sexuales,
y siguiendo el principio de nullum crimen, nulla poena sine lege, se fijan
penas privativas de libertad para quién lleve a cabo este tipo de practicas.
Son delitos nuevos los que se perpetran de esta forma, surgidos en la era de
las nuevas tecnologias, y no hace tanto tiempo inimaginables, tales como el
sexting que supone enviar imagenes sexuales a través del teléfono movil, o via
redes sociales, que tiene claros peligros entre mayores de edad como puede ser
la llamada porno venganza recogida en el art. 197-7 CP y que difunde iméagenes
atentatorias contra la intimidad personal de la victima, pero que se hace si cabe
aun mas intolerable cuando una de las partes esta en la minoria de edad, pues
atenta a su indemnidad sexual. Otro delito de nueva construccion, es el que
denomina el anglicismo child grooming, que no es otra cosa que un adulto
acose con fines sexuales a un menor, pero a través de internet, que vuelve a
ser un espacio idilico de pedofilos y perturbados actuando con dolo, y que el
causante debiera tener conocimiento de la edad del menor, lo cual en funciéon
de la presuncion de inocencia y a través del principio iuris tantum habra de
demostrarse. No obstante en esta cuestion se puede acudir al dolo indirecto o
dolo indiferencia, y asi lo plasma el Tribunal Supremo en una de sus sentencias,
la STS 131/2022, de 17 de febrero, por la cual es condenado un sujeto que
mantiene relaciones sexuales con una victima menor de dieciséis afios, que aun
cuando no conoce, si tiene una alta probabilidad de saber el dato de su edad y
pese a ello contintia con sus actuaciones atentando contra la indemnidad sexual
del menor, en cuyo caso es condenado y no se admite ademas el recurso de
casacion que presenta intentando recurrir la sentencia condenatoria. En otra
sentencia del Tribunal Supremo, la STS 204/2021, de 4 de marzo, se dice que
si hay duda sobre la edad y el autor contintia con sus acciones hacia la menor
sabiendo que pueden ser delito, claramente habria culpabilidad como sucedi6
en este caso, donde el acusado tenia sospechas inicialmente de que pudieran
ser menores, pero es que a partir del segundo encuentro ya los indicios se
convierten en pruebas directas cuando una de ellas expresa su minoria de edad,
y por consiguiente no hay error vencible o invencible.

Actuar frente a abusos sexuales a menores y pornografia infantil, siguiendo
la conexidn temporal, tiene su base en el art. 34 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de 1989; o el Instrumento de Ratificacion del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta
de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia,
hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000; también destaca la Declaracion
de Rio de Janeiro (2008) en el Tercer Congreso Mundial contra la Explotacion
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Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes; a su vez esta la Directiva 2011/92/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a
la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la
pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI
del Consejo. Igualmente, en la misma linea esta el Instrumento de Ratificacion
del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la
explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007.

III. EL MENOR COMO INFRACTOR

Los menores no solamente ocupan la parte pasiva en actos delictivos, sino
que son muchas las ocasiones en las que aparecen como actores de hechos
criminales, y las edades de lo que se podria llamar alta adolescencia rozando
ya con la mayoria de edad, es decir entre los dieciséis y diecisiete aflos la
incidencia se incrementa (Grafia Gomez, & Rodriguez Biezma, 2010, pp. 8 y
ss). Aunque si bien es cierto el umbral en que se comienza a delinquir, es en
edades cada vez mas tempranas.

La causalidad de las infracciones es variada y a veces depende del origen
del menor, de tal manera que si se trata de infractores nacionales, puede ser
por precedentes delictivos familiares, marginalidad, o estilos educacionales
que adolecen del debido control. En el caso de infractores provenientes de
otros paises, se enmarcan en motivos como la ilegalidad, ausencia de referentes
familiares, dificultad de adaptacion a las costumbres del pais de destino, lo
que les hace permeables a grupos de iguales con habitos y comportamientos
inapropiados (Fernandez Suarez et al., 2015, pp. 6 y ss).

La LO 5/2000, de 12 de enero, en su art. 27-1, ante esta realidad social y
ante la exigencia de peticion de responsabilidad de mayores de catorce anos y
menores de dieciocho afios cuando cometan delitos, y durante la instruccion
del procedimiento, entiende que el Ministerio Fiscal requerird del equipo
técnico, que elabore un informe donde se recoja la situacidon psicoldgica,
educativa, familiar, social y de cualquier otra circunstancia trascendental del
menor para acometer las medidas que se precisen. Y las actuaciones que se
adopten iran en la direccion de cambiar pensamientos y modos de actuacion
que disculpen actitudes agresivas, también que los infractores sean capaces de
asumir sus propias responsabilidades en hechos reprobables, abrirles la mente
sobre la existencia de otros mecanismos de resolucion de conflictos, y de otras
formas de vida fuera del entorno delincuencial.

En mi opinién son sobre el proceso penal frente a un menor que haya
perpetrado un delito, son llamativos los articulos 18 y 19 LORPM, que
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explicitan la apertura de diligencias, y donde el Ministerio Publico va a
impulsar el procedimiento en base al principio de oportunidad, y para esta
actuacion discrecional podra también desistir de emprenderlas, pues cuando el
menor es primerizo en hechos delictivos, y se trate de delitos que no son graves
donde no ha existido ni intimidacién ni violencia hacia la victima, de esta
forma se elimina la llamada pena de banquillo que le dejaria sehalado, y podria
causar mas perjuicio que beneficio, de manera que en estos casos se actuaria
a través de la conciliacion entre ambas partes, que precisa de la peticion de
disculpas por el infractor y su aceptacion por el dafiado, aunque también podria
consistir en que el culpable tuviese que reparar el dafio ocasionado; y llegados a
este punto, el Ministerio Fiscal solicitaria al Juez el sobreseimiento y el archivo
de las actuaciones. Y después del desistimiento, Fiscalia daria traslado de lo
actuado al ente publico para que, en defensa del interés del menor, esta entidad
promoviera las medidas mas ajustadas para su salvaguarda y proteccion.

1. Justicia restaurativa

En atencion al sistema judicial en el orden civil, penal, laboral e incluso
de lo contencioso-administrativo, tal y como se ha entendido durante siglos,
la comision de hechos tipificados trae consigo unas consecuencias juridicas
recogidas en los codigos correspondientes. El orden penal, mas concretamente
y en términos generales, sustentado en sus tres pilares, como son qué hechos
se consideran delitos en base a lo que establece el Codigo Penal, qué
procedimientos se han de seguir para su enjuiciamiento en base a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y como se cumplirian las penas en base a la Ley
Organica General Penitenciaria, pues a través de un proceso evolutivo tanto
el dafiado por el delito como el victimario, pueden jugar un papel mas activo
a través de un proceso alternativo con la justicia restaurativa, donde no so6lo
exista lo juridico con letrados que defiendan o procuradores que representen
actuando con fines meramente retributivos, sino donde las emociones cuenten
a través de herramientas como la mediacion, es decir que en la medida de lo
posible haya una humanizacion de la justicia, que eluda situaciones tan graficas
e incluso surrealistas como las que Franz Kafka daba a conocer en su obra E/
Proceso.

Si en el proceso penal cabe una accion civil —como establece el art. 100
Ley de Enjuiciamiento Criminal- que dentro del mismo procedimiento o en
un ulterior proceso civil resarza pecuniariamente a la victima, esto no cabe
duda que es un acicate para incoar un proceso y buscar no solamente que el
victimario pague por el delito, sino que de alguna manera la victima pueda ser
compensada, si no es retrotrayéndose a la situacion anterior al hecho cometido,
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al menos obtener una reparacion econoémica. Eso si, sobre la responsabilidad
civil hay ciertos limites, v.gr. si ha habido condena privativa de libertad, para
la obtencion de la libertad condicional, en el art. 607-1 LEC se hace referencia
a qué partidas econdémicas son inembargables, como puede ser el sueldo que
no exceda de la cuantia sefialada para el salario minimo interprofesional.

Pero es que se podria llegar mas lejos con la culminacidén de una justicia
beneficiosa, benefactora y de calidad, no Uinicamente para las partes en liza
sino también para toda la sociedad que lo que desea es vivir en una comunidad
segura. Es un proceso lento donde, por un lado, se trataria de conseguir la auto
responsabilidad del delincuente por el dafio causado, que tome conciencia de la
trascendencia del hecho para que su rehabilitacion sea real, y que a mayores no
conlleve beneficios penitenciarios para que sea verdad (Cuéllar Oton, 2020).
Con la privacién de libertad, en los establecimientos penitenciarios y a traveés
de talleres, se va determinando qué internos se adectian para el proceso de
justicia restaurativa o reparadora, pero esto es cosa de las dos partes, pues la
victima también tiene que estar dispuesta a encontrarse frente a la persona que
le ocasiono el perjuicio, para que el circulo se cierre exitosamente y no quede
amedias, y la figura de un tercero llamado facilitador va allanando el camino y
preparando al perjudicado para esa entrevista o ese acercamiento, que permita
entender lo que ha ocurrido con toda la carga emocional y de informacion que
subyace, y que no tiene que terminar necesariamente con un perdon.

Una alternativa mencionable en este modelo de justicia restaurativa, ante la
eficacia o no de la compensacion econdmica por las instituciones del Estado
a victimas de delitos sexuales, es la de justicia restaurativa (Soleto Mufioz,
2019, pp. 321-340).

Este tipo de justicia restaurativa, mediante la aplicacion de la via de
mediacion, cuando se trata de personas especialmente vulnerables, de
menores, puede ser compleja, y ser dificil conversar, por lo que en ocasiones un
tercero tiene que ser el representante de esa persona fragil (Barona Vilar, 2012,
p- 30); pero a la vez es una salida para cuando el sistema de justicia tradicional
no llega a cumplir todas las expectativas esperadas. Si la primera experiencia
en esta modalidad de justicia restaurativa en Canada fue para menores o que
su aplicacion en este segmento poblacional presente menos resistencias, puede
ser por los fundamentos que la inspiran, como la reparacion del perjuicio
causado, o que el infractor se integre o que se llegue a responsabilizar por
el hecho, e incluso incorpora a la comunidad buscando su implicacidn, entre
otros, y que se entiende que esto es lo que tendria que comprender la justicia
aplicada a menores de edad (Bernuz Beneitez, 2014, pp. 5y 6).
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Cuando el menor de edad resulta ser el causante del darfio, a través de la
mediacion, y dependiendo de la categoria de la infraccion, se puede intentar
llegar a soluciones extraprocesales. Con esta linea argumental, el art. 19
LORPM, hace referencia a que el menor victimario se concilie con la victima,
y por tanto se disculpe —aceptando la persona perjudicada dichas excusas-
y reconozca el perjuicio causado, o asuma la reparacion del dafio, estando
presente en este proceso una labor mediadora, y todo ello no es dbice y es con
independencia del acuerdo que hayan consensuado ambas partes en relacion
con la responsabilidad civil del responsable.

Si nos vamos al Derecho comparado, en la Unioén Europea existe inquietud
en invertir en acciones que preserven y eduquen con miras a la criminalidad
en los jovenes, y por eso se enfatiza en medidas que desjudicialicen y apuesten
por la mediacion y la justicia restaurativa, protegiendo el interés superior del
menor y sin dejar a un lado la finalidad resocializadora. (Garcia Fernandez,
2021).

IV. CONCLUSIONES

Haciendo un recorrido por los aspectos analizados en torno a la persona del
menor en nuestros dias, si hay una verdad absoluta, es que se trata de una parte
de la sociedad enormemente vulnerable, y sobre la que en Espafia se arbitran
cauces que ponen coto o al menos palian las consecuencias que esa debilidad
coyuntural entrafa.

Como la perfeccion en la vida no parece existir y el objetivo de un mundo
ideal estd muy lejos de conseguirse, al menos con figuras juridicas como la
guarda y custodia, la tutela, o la misma adopcion, se logra dar una oportunidad
de vida digna y con posibilidades de futuro a nifios o adolescentes que sin ellas
tendrian muy pocas o ninguna salida, quizas ni de subsistir, en esa busqueda
de la equidistancia entre cualquier menor, intentando lograr que el derecho a
la igualdad y a la dignidad humanas no sean una quimera.

Cuando el peligro esta en todas partes, y puede desencadenar situaciones de
auténtico riesgo y de desamparo, hay multiplicidad de normas, internacionales,
nacionales y autondmicas, el ius naturalis inspirador de muchas de ellas,
con sentencias judiciales que sientan doctrina, con profesionales no s6lo del
derecho sino de la medicina, psicologia, criminologia, de los servicios sociales,
que trabajan arduamente para lograr el objetivo de desarrollo integral de la
persona y de la personalidad del menor de forma saludable.

Para mayor abundamiento, en el otro lado de la balanza se encuentran
menores causantes de dafios a terceros, unas veces a adultos, otras veces
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entre iguales, para lo cual se arbitran medidas de cumplimiento de penas que
no vayan unicamente por el camino de dicho cumplimiento, que también,
sino que hay otras vias que afiaden otras connotaciones como es la de
justicia restaurativa, que si se puede emplear en adultos con mayor motivo
en adolescentes, y que en ciertos casos puede servir, ergo no deja de tener
un componente ejemplarizante para el propio menor que haya delinquido
confrontandole con su realidad, todo lo cual si se logra extraer algo positivo,
sera bueno para las partes y ello redundara en la sociedad.

Y finalmente, en gran parte de estas problemadticas subyacen problemas
educacionales mas que monetarios, pues aunque el tema econémico ayuda
en gran medida a una mejor calidad de vida y contribuye positivamente en
otras cuestiones como las formativas, en honor a la verdad, de nada sirve si
no hay voluntad ni interés alguno en dedicar los recursos pecuniarios a estos
menesteres, y por ello la afirmacion de que las diferencias sociales tienen
mucho que ver con las desigualdades culturales y con modelos de educacion
inapropiados.
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Decreto 195/2020, de 1 de diciembre, por el que se regula la organizacion

administrativa y la competencia de la Administracion de la Junta de Andalucia

en materia de proteccion de menores (BOE Num. 118, de 17 de mayo de 2001).
https://www.juntadeandalucia.es/boja/2020/235/5

Decreto 282/2002, de 12 de noviembre, sobre acogimiento familiar y
adopcion de la Junta de Andalucia. https://www.juntadeandalucia.es/boja/20
02/135/6

Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de desamparo, tutela y
guarda administrativa. https://www juntadeandalucia.es/boja/2002/20/5

Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se
sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo (Diario Oficial de la
Union Europea Num. 335, de 17 de diciembre de 2011). http://data.ecuropa.e
u/eli/dir/2011/93/0j

Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los niflos contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en
Lanzarote el 25 de octubre de 2007 (BOE Num. 274, de 12 de noviembre de
2010). https://www.boe.es/eli/es/ai/2007/10/25/(1)

Instrumento de Ratificacion del convenio Num. 182 de la OIT sobre la
prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y de la accion inmediata
para su eliminacion, hecho en Ginebra el 17 de junio de 1999 (BOE Num. 118,
de 17 de mayo de 2001). https://www.boe.es/eli/es/ai/1999/06/17/(2)

Instrumento de Ratificacion del Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil
y la utilizacidn de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo
de 2000 (BOE Num. 27, de 31 de enero de 2002). https://www.boe.es/eli/es/
ai/2000/05/25/(1)

Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio (BOE Num. 157, de 2 de julio de 2005). h
ttps://www.boe.es/eli/es/1/2005/07/01/13

Ley 14/2010, de 27 de mayo, de Derechos y Oportunidades en la Infancia
y Adolescencia (BOE Num. 156, de 28 de junio de 2010). https://www.boe.
es/eli/es-ct/1/2010/05/27/14

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (BOE Num. 158,
de 3 de julio de 2015). https://www.boe.es/eli/es/1/2015/07/02/15
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Ley 21/1987, de 11 de noviembre, modificadora de determinados articulos
del Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE Num. 275, de 17
de noviembre de 1987). https://www.boe.es/eli/es/1/1987/11/11/21

Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de Proteccion a la
Infancia y a la Adolescencia (BOE Num. 180, de 29 de julio de 2015). https
/Iwww.boe.es/eli/es/1/2015/07/28/26

Ley 4/2021, de 27 de julio, de Infancia y Adolescencia de Andalucia (BOJA
Num. 146, de 30 de julio de 2021). https://www.boe.es/eli/es-an/1/2021/07/2
7/4/con

Ley 54/2007, de 28 de diciembre, sobre Adopcion Internacional (BOE Num.
312, de 29 de diciembre de 2007). https://www.boe.es/eli/es/1/2007/12/28/54

Ley 8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa (BOE
Num. 295, de 10 de diciembre de 2013). https://www.boe.es/eli/es/10/2013/1
2/09/8

Ley 8/2021, de 2 de junio, que reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo a personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
(BOE Num. 132, de 3 de junio de 2021). https://www.boe.es/eli/es/1/2021/0
6/02/8

Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de Personas
con Discapacidad (BOE Num. 277, de 19 de noviembre de 2003). https://ww
w.boe.es/eli/es/1/2003/11/18/41

Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (BOE
Num. 239, de 5 de octubre de 1979). https://www.boe.es/eli/es/10/1979/09/2
6/1

Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor que
modifica parcialmente el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE
Num. 15, de 17 de enero de 1996). https://www.boe.es/eli/es/lo/1996/01/15/1

Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, sobre Educacion (BOE Num. 106, de
4 de mayo de 20006). https://www.boe.es/eli/es/lo/2006/05/03/2

Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la LO
2/2006, de 3 de mayo, sobre Educacion (BOE Num. 340, de 30 de diciembre
de 2020). https://www.boe.es/eli/es/10/2020/12/29/3

Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores (BOE Num. 11, de 13 de enero de 2000). https://www
.boe.es/eli/es/10/2000/01/12/5
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Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de

Proteccion a la Infancia y la Adolescencia (BOE Num. 175, de 23 de julio de
2015). https://www.boe.es/eli/es/10/2015/07/22/8

Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral a la Infancia y
Adolescencia frente a la Violencia (BOE Num. 134, de 5 de junio de 2021). h
ttps://www.boe.es/eli/es/10/2021/06/04/8

Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion
de Vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia 4 al 6 de
marzo del 2008. https://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/americ
a/ReglasdeBrasilia-2008.pdf

STC (Sala Primera) 184/2008, de 22 de diciembre de 2008, siendo ponente
el Magistrado Excmo Sr. D. Pablo Pérez Tremps, Num. Recurso Amparo
3321/2007, ECLI:ES:TC:2008:184, B.O.E. Num. 21 de 24 de enero de 2009.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2009-1248

STS 582/2014 (Sala de lo Civil), de 27 de octubre de 2014, siendo
ponente el Excmo Sr. D. Eduardo Baena Ruiz, Num. Recurso 2762/2013,
ECLIL:ES:TS:2014:4243, Num. Roj: STS 4243/2014. https://vlex.es/vid/5434
32678

STS 407/2015 (Sala de lo Civil), de 9 de julio de 2015, siendo ponente
el Excmo Sr. D. Antonio Salas Carceller, Num. Recurso 1562/2014,
ECLLES:TS:2015:3162, Num. Roj: STS 3162/2015. Cendoj-Centro de
Documentacion Judicial. https://vlex.es/vid/578556562

STS 204/2021 (Sala de lo Penal), de 4 de marzo de 2021, siendo
ponente el Excmo Sr. D. Antonio del Moral Garcia, Num. Recurso
2122/2019, ECLI:IES:TS:2021: 824, Num. Roj: STS 824/2021. Cendoj-Centro
de Documentacion Judicial. https://vlex.es/vid/862464366

STS 131/2022 (Sala de lo Penal), de 17 de febrero de 2022,
siendo ponente el Excmo Sr. D. Vicente Magro Servet, Num. Recurso
933/2020, ECLI:ES:TS:2022:690, Num. Roj: STS 690/2022. Cendoj-Centro
de Documentacion Judicial. https://vlex.es/vid/898384528

SAP Gerona Penal 383/2019 (Seccion 4), de 22 de julio de 2019, siendo
ponente el Excmo Sr. D. Victor Correas Sitjes, Num. Recurso 1008/2018,
ECLIL:ES:APGI: 2019:1222, Num. Roj: SAP GI 1222/2019. Cendoj-Centro de
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Documentacion Judicial. https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-pen
al-n-383-2019-ap-girona-sec-4-rec-1008-22-07-2019-48251238

C.G.PJ., Poder Judicial. Un juzgado de Ledén da la razéon a un
padre que queria escolarizar a su hijo de cinco afios frente a
la negativa de la madre de Illevarle al colegio por temor al
Covid-19. https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judi
ciales/Un-juzgado-de-Leon-da-la-razon-a-un-padre-que-queria-escolarizar-a-
su-hijo-de-cinco-anos-frente-a-la-negativa-de-la-madre-de-llevarle-al-colegi
o-por-temor-al-Covid-19

La Fiscalia de menores unifica criterios sobre el absentismo escolar por la
crisis del Covid-19. https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/15505-1
a-fiscalia-de-menores-unifica-criterios-sobre-el-absentismo-escolar-por-la-cr
isis-del-covid-19/

Observatorio de la Infancia - Marco Legal. https://observatoriodelainfancia
.mdsocialesa2030.gob.es/infanciaEspana/contexto/marcoLegal.htm

Notas

1 Observatorio de la Infancia - Marco Legal (mdsocialesa2030.gob.es) [https://observatoriodelai
nfancia.mdsocialesa2030.gob.es/infanciaEspana/contexto/marcoLegal.htm]

2 C.G.PJ | Poder Judicial | Noticias Judiciales | Un juzgado de Leon da
la razbn a un padre que queria escolarizar a su hijo de cinco aflos
frente a la negativa de la madre de llevarle al colegio por temor al
Covid-19 [https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/Un-juzgad
o-de-Leon-da-la-razon-a-un-padre-que-queria-escolarizar-a-su-hijo-de-cinco-anos-frente-a-la-
negativa-de-la-madre-de-llevarle-al-colegio-por-temor-al-Covid-19]

3 La Fiscalia de menores unifica criterios sobre el absentismo escolar por la crisis del Covid-19
- Noticias Juridicas (juridicas.com) [https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/15505-1a
-fiscalia-de-menores-unifica-criterios-sobre-el-absentismo-escolar-por-la-crisis-del-covid-19/]

4 Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa.
Decreto 195/2020, de 1 de diciembre, por el que se regula la organizacion administrativa y
la competencia de la Administracion de la Junta de Andalucia en materia de proteccion de
menores. Ley 4/2021, de 27 de julio, de Infancia y Adolescencia de Andalucia.
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