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RELACIONADAS CON LA PROTECCION DE LLOS DERECHOS
DE LAS MENORES DE EDAD
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VI. Algunos casos de interés: menores y codigo penal. VII. Conclusiones.

VIII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En la esfera internacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articu-
lo 30. establece que “en todas las medidas concernientes a los nifios que to-
men las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nino”. Nos centra-
remos en este trabajo en algunas consideraciones del menor como victima,
concretamente de “la menor” como victima de determinados delitos, intro-
duciendo asi un componente de género.

Cuando ademas aportamos esa otra caracteristica que es el género (la ni-
na), es obligado traer a colacion la aprobacién, en 1979 por las Naciones
Unidas, de La Convencién sobre Elminacion de toda Forma de Discrimanacion de la
Muyjer, que en su articulo lo. se refiere a discriminacion contra la mujer como

...toda distincion o restriccién basada en el sexo, que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce, o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y de la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil, o en cualquier
otra esfera.

* Investigadora, Universidad de Salamanca.
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Aquel instrumento internacional supuso el inicio de la preocupacion por
disenar politicas especializadas con una visiéon de género. Sin embargo, el
diferente trato de lo masculino y lo femenino no es algo nuevo, sino que ha
existido en todas las sociedades desde la antigiedad. Ese tratamiento dife-
renciado trae causa de varios factores: culturales, econémicos, legales y poli-
ticos,! propios de la sociedad patriarcal que ha favorecido los atributos mas-
culinos en detrimento de los femeninos. Por tanto, el distinto trato
desplegado hacia lo femenino y lo masculino tiene un marcado caracter cs-
tructural. Ahora se pide desde la propia sociedad civil, lobbies y determina-
dos legisladores que estas diferencias se regulen desde las politica pablicas.

II. EL MENOR VICTIMA COMO OBJETO DE ESTUDIO

En el dmbito europeo, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la De-
cision marco 20017220/ JAI del Consejo* amplia y modifica de manera radical
las disposiciones de la Decision Marco 2001/220/JAI, de tal forma que la
sustituye (articulo 30), renovando el catalogo de derechos del estatuto de la
victima en el ambito curopeo, y teniendo de plazo los Estados para
trasladar estos cambios al ambito interno hasta 2017 (articulo 29).

El Programa de Estocolmo abri6é en 20103 un nuevo marco de derechos
dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia de la Unién Europea. En
concreto, esta Directiva supone, dentro del proceso penal, un avance respecto
de los derechos de las victimas para, sobre todo, evitar su victimizacion se-
cundaria en determinados delitos como la trata de seres humanos, terrorismo,
delincuencia organizada, violencia en el marco de las relaciones personales,
violencia o explotacién sexual, violencia de género, delitos por motivos de
odio, las victimas con discapacidad y los menores victimas de delito.

De esta forma, en la aplicaciéon de la presente Directiva debe ser primor-
dial el interés superior del menor,* por eso, las victimas menores de edad

! La clasificacién que hemos contemplado estd tomada de un informe de Unicef “La
Violencia doméstica contra mujeres y nifias”, Innocenti Digest, nim. 6, junio de 2000, fuente
HEISE, L.; 1994, en wwuw.unicef~icdc.org, p. 7.

2 [DOUE L 315, 14-X1-2012].

% Programa de Estocolmo: Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudada-
no (DO C 115/1 4.05.2010).

* De conformidad con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino adoptada el 20 de no-

viembre de 1989.
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deben ser consideradas y tratadas como titulares plenos de los derechos re-
conocidos en la Directiva, y deben tener la facultad de ejercitar esos dere-
chos de una forma que tenga en cuenta su capacidad de juicio propio.

I11. OBJETO

La finalidad de la Directiva (articulo lo.) es la de garantizar que las victi-
mas de estos delitos reciban informacion, apoyo y proteccion adecuados y
que puedan participar en los procesos penales con todas las garantias. Los
Estados miembros deberan reconocerles su condicién como tales y las auto-
ridades competentes deberan tratarlas con respeto.

IV. DERECHOS RECONOCIDOS A LAS VICTIMAS

1. Informacion y apoyo’

El derecho a la informacion se manifiesta en varios aspectos, como es el
derecho a entender y ser entendido, el derecho a recibir informacién desde
el primer contacto con una autoridad competente, el derecho de las victi-
mas cuando interpongan una denuncia o el derecho a recibir informaciéon
sobre su causa. Asi como el derecho a traduccion e interpretacion.

Resaltar el derecho de acceso a los servicios de apoyo a las victimas y el
apoyo prestado por servicios de apoyo a las victimas, que se traducird en:
informacién y acceso a la indemnizacion, informacién sobre apoyo especia-
lizado, apoyo emocional, asesoramiento financiero, o sobre el riesgo de vic-
timizacion secundaria, con una especial consideracion cuando se trate de
delitos graves. Ademas de un apoyo especializado cuando se trate de victi-
mas de violencia sexual, de violencia de género y de victimas de violencia
en las relaciones personales.

2. Partictpacion en el proceso penal®

También hay varios aspectos a resaltar dentro de la participacién, por
ejemplo: el derecho a ser oido o los derechos existentes en caso de que se
adopte la decisién de no continuar en el procesamiento o el derecho a ga-
rantias en el contexto de la justicia reparadora. Asi como los derechos a jus-

> Articulos 30.-90. de la Directiva.
6 Articulos 10-17 de la Directiva.
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ticia gratuita, a reembolso de gastos, a la restitucion de bienes, a obtener
una decision relativa a la indemnizacién por parte del infractor en el curso
del proceso penal, y los derechos de las victimas residentes en otro Estado
miembro.

3. Proteccion de las victimas y reconocimiento de las victimas
con necesidad de proteccion especial’

El derecho a la proteccion hace referencia sobre todo a la victimizacién
secundaria, asi como a evitar el contacto entre victima e infractor. También
a la proteccién de las victimas durante las investigaciones penales, sobre to-
do durante la toma de declaracion.

Insiste la Directiva en el derecho a la proteccién de la intimidad, a la
evaluaciéon individual de las victimas a fin de determinar sus necesidades es-
peciales de proteccién, en la proteccion de las victimas con necesidades es-
peciales (de proteccion) durante el proceso penal y una especial referencia a
la proteccion de las victimas menores de edad durante el proceso penal.

V. NATURALEZA JURIDICA

Como hemos mencionado en la lista de delitos a la que hace mencién es-
pecial esta Directiva, se conceden derechos a las victimas de determinados
delitos que no existian en muchos paises hace diez afios, como por ¢jemplo
los relativos a la mutilacién y a la violencia de género. En la mayor parte de
los hechos delictivos, la relacion entre sujeto activo y sujeto pasivo es inexis-
tente. Sin embargo, lo que caracteriza la delincuencia de género (sobre todo
cuando se da en el ambito privado mediante el ataque a la mujer-pareja) es
la existencia de una relacion personal y de dependencia emocional entre el
sujeto activo y pasivo. Esto genera que en muchas ocasiones el comporta-
miento de las mujeres que acuden a un juzgado o a la policia a interponer
la correspondiente denuncia sea incomprendido, no queriendo declarar, o
incluso retirandola una vez interpuesta. Al respecto es interesante destacar
que un punto fuerte de la Directiva es la formacién de los profesionales (ar-
ticulo 25),8 encargados de recibir a las victimas y este punto es de vital
importancia en aras a evitar su victimizacion secundaria.

7 Articulos 18-24 de la Directiva.
8 Veéase en “Otras Disposiciones” dentro de la Directiva.
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VI. ALGUNOS CASOS DE INTERES: MENORES
Y CODIGO PENAL

L. Mutilacion genital femenina y mifias, articulo 149.2 CP

A. Qué es la ablacion

Soélo partiendo del respeto a las distintas realidades culturales podremos
abordar un tema tan delicado como el de la ablacién o mutilaciéon genital
femenina. Los condicionantes socioculturales determinan en cada momento
histérico qué conductas deben ser tipificadas como delito y cudles deben
quedar fuera de tal definicion. Esta diferenciacion de lo que es delictivo y lo
que no se torna mas compleja cuando esos condicionantes socioculturales se
convierten en costumbres? que dafian determinados derechos, pues “combi-
nar el respeto a la diversidad cultural y a la diferencia, con el rechazo ex-
preso y claro de practicas determinadas, no es tarea facil”.10 Ciertamente
nunca se podra defender una cultura o un motivo religioso que choque
frontalmente con bienes juridicos determinantes y protegidos por instru-
mentos internacionales.!!

En este marco se circunscribe la ablacién o mutilacién genital femenina,
que se constituye como un rito ancestral que se practica en determinadas
comunidades de Africa, por el cual se introduce a las nifias a la vida adul-
ta.!2 En Espana se han dado casos sobre todo en Catalufia, migrantes que

9 Sobre la diferencia entre cultura y costumbre, Lucas, B., “Aproximacién antropolégi-
ca a la practica de la ablacién o mutilacién genital fememnina”, Cuadernos electrénicos de Filoso-
Jta del Derecho, nam. 17, 2008, p. 1.

10 Astia Batarrita, A., “Criminologia y multiculturalismo. Medidas internacionales y pro-
puestas de tratamiento juridico para la erradicaciéon de la mutilacién genital femenina”, Cua-
derno del Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, nam. 18, 2004, p. 87.

""" Varios autores, Curso de derecho penal, Parte general, Barcelona, Ediciones Experiencia, p.
4, “no porque un grupo social africano asentado en Espafia estime que es una exigencia mo-
ral la ablacion del clitoris de sus ninas, debe el Derecho penal aceptar tal orden moral y de-
jar impunes a quienes lo practiquen. Debe castigarse tal conducta como delito de lesiones,
porque merma la integridad fisica de la mujer, lo que es una cuestiéon objetiva, y sin que el
castigo de la ablacion tenga significado alguno como adscripcion de la victima y su grupo so-
cial a una moral sexual impuesta por parte del Estado o del legislador”.

12" Kaplan Marcusan, A., Programa de la Universidad Auténoma de Barcelona, “Inicia-

cion sin mutilacion”, http://cac.drac.com/200902/2009021 1. himl.
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bien realizaron tales practicas sobre sus hijas antes de viajar a Espaiia, o que
aprovechan algiin viaje a sus paises de origen para practicarla.!?

B. Ambito legal

La Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas 67/146 del
20 de diciembre de 2012 sobre la intensificacion de los esfuerzos mundiales para la
eliminacion de la mutilacion genital femenina, reconoce que

..Ja mutilacién genital femenina es un abuso irreparable e irreversible que re-
percute negativamente en los derechos humanos de las mujeres y las nifias,
afectando aproximadamente a entre 100 millones y 140 millones de mujeres
y nifias en todo el mundo, y que cada ano se estima que otros 3 millones de
nifias corren el riesgo de ser sometidas a esta practica en todo el mundo.!#

Es por eso, que insta a

..Jos Estados a condenar todas las practicas nocivas que afecten a las mujeres
y las nifias, en particular la mutilacién genital femenina, independientemente
de que se realicen dentro o fuera de las instituciones médicas, y a tomar todas
las medidas necesarias, incluso promulgando y aplicando leyes, para prohibir
la mutilacion genital femenina y proteger a las ninas y las mujeres contra esa
forma de violencia, y a poner fin a la impunidad.!s

De esta manera, algunos paises vienen haciéndose cargo de tal tarea le-
gislativa, pero los paises mas afectados, en ocasiones debido a las turbulen-
cias politicas, no han elaborado esas leyes.!6

Sobradamente conocido es el hecho de que Espafa durante la primera
década del siglo XXI vive una época de bonanza econémica, motivo por el
que se convierte en receptor de migrantes de diversas partes del mundo, cu-
yas tradiciones en ocasiones chocan con los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion Espanola de 1978, en cuyo articulo 15 se protege la inte-
gridad fisica de las personas. La proteccion de un valor tan importante tiene

13" Mas informacién Torres Fernandez, M. E., “La mutilacién genital femenina: un deli-

to culturalmente condicionado”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 17, 2008,
pp- 7y 8.

4 A/RES/67/146, Intensificacion de los esfuerzos mundiales para la eliminacion de la mutilacién
genital femenina.

5 Idem.

16 Para mas informacion sobre cuales son estos paises consultar Asta Batarrita, A., “Cri-
minologia y multiculturalismo...”, op. cit., pp. 91 y 92.
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su reflejo en el codigo penal, que destina el titulo III del libro II a las lesio-
nes, y que comienza en el articulo 147 cp. Por su parte, el articulo 149 reco-
ge unas lesiones agravadas en funcion de si las mismas se refieren a un 6rga-
no principal, estableciendo que “el que causara a otro, por cualquier medio
o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro princi-
pal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o
una grave enfermedad somatica o psiquica, sera castigado con la pena de
prision de seis a doce anos”.

Su apartado 2, que fue introducido por reforma de Ley Orgdnica 11/2003,
de 29 de septiembre de medidas concrelas en maleria de seguridad ciudadana, violencia do-
méstica e integracion social de los extranjeros, tipifica especificamente la mutilacién
genital de tal forma que “el que causara a otro una mutilaciéon genital en
cualquiera de sus manifestaciones sera castigado con la pena de prision de
seis a doce afios. Si la victima fuera menor o incapaz, sera aplicable la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cura-
tela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo
estima adecuado al interés del menor o incapaz”.

Si comparamos su contenido con el del apartado 1 poco anade, ya que
dicho apartado 1 hace referencia a un 6rgano principal, y el definido en el
apartado 2 lo es!’, por lo que pareciera que el legislador ha introducido una
especificacion en aras a la posibilidad de afrontar la alegacion del error de
prohibicion.

Asi parece justificarlo la exposicion de motivos de la LO 11/2003, cuan-
do afirma que la introducciéon obedece a

...que con la integracion social de los extranjeros en Espafia aparecen nuevas
realidades a las que el ordenamiento debe dar adecuada respuesta. ..., se tipi-
fica el delito de mutilacién genital o ablaciéon. Y ello porque la mutilacion ge-
nital de mujeres y ninas es una practica que debe combatirse con la maxima
firmeza, sin que pueda en absoluto justificarse por razones pretendidamente
religiosas o culturales. .... En la mayoria de las ocasiones, son los padres o fa-
miliares directos de la victima quienes la obligan a someterse a este tipo de
mutilaciones aberrantes, por lo cual la inhabilitaciéon especial resulta absolu-
tamente necesaria para combatir estas conductas y proteger a la nifia de
futuras agresiones o vejaciones”.

17 Sobre la distincién, véase las reflexiones de Astia Batarrita. A., “Criminologia y multi-
culturalismo...”, op. cit., p. 97 afirma que “el caracter irreversible de la ablacion y sus conse-
cuencias para la salud sexual, afectan seriamente a la salud siquica y fisica, y a mi juicio debe
considerarse como pérdida equiparable a la mutilacién de un 6rgano principal, o al menos
debe considerarse conducta equiparable a la impotencia”.
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A su vez, y para completar la persecucion y castigo de esta practica, el ar-
ticulo 23.4 LOPJ, en su reforma de LO 3/2005, del 8 de julio, establece en
su exposicion de motivos que

la mutilacién genital femenina constituye un grave atentado contra los dere-
chos humanos, es un ejercicio de violencia contra las mujeres que afecta di-
rectamente a su integridad como personas. ...,los Estados miembros de la
UE. ...se han visto enfrentados a un fenémeno de exportacion de la practica
de mutilaciones genitales femeninas debido a la inmigracién de personas pro-
cedentes de paises donde estas practicas constituyen una costumbre tradicio-
nal atn en vigor.

De ahi que “la presente Ley Organica posibilita la persecucion extraterri-
torial de la practica de la mutilacién genital femenina cuando la comisién
del delito se realiza en el extranjero, como sucede en la mayor parte de los
casos, aprovechando viajes o estancias en los paises de origen de quienes se
encuentran en nuestro pais”.

Este es el motivo por el que esta ley, en un articulo tnico, afiade un nue-
vo epigrafe g al apartado 4o. del articulo 23 de la Ley Orgéanica 6/1985, del
lo. de julio, del Poder Judicial, que hace competente a la jurisdicciéon espa-
nola para conocer de los hechos cometidos por espanoles o extranjeros fue-
ra del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espa-
nola, como alguno de los siguientes delitos: los relativos a la mutilacién
genital femenina, siempre que los responsables se encuentren en Espaiia.

C. Andlisis jurisprudencial

La Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 4a.),
Sentencia nam. 9/2013 del 4 de abril (ARP/2013/240) marca un antes y un
después en la persecucion penal del tipo agravado de lesiones tipificado en el
articulo 149.2 del Cédigo Penal Espanol, como es la mutilacion genital.

Teniendo las dos variables analizadas (tanto el Codigo Penal como la
LOPJ), podemos entender que en 2013 la AN marque un antes y un des-
pués en el enjuiciamiento de estos delitos pues castiga como autora a una
madre que practico la ablacién a su hija fuera del territorio espanol, en su
pueblo de origen en Senegal. En la Sentencia se declara probado que: Bar-
bara procedente de Senegal llegd a Catalufia en 2010 con sus hijos, una vez
que su marido, quien llevaba en Espafia desde 1999 lograra la reagrupacion
familiar. La hija de ambos, Rosana, nacida en 2006 en Senegal, al practi-
carsele una exploracion dentro del protocolo de actuaciéon de nifos inmi-
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grantes le fue apreciada la extirpacion del clitoris, que le habia sido practi-
cada antes de venir a Espafa como consecuencia de motivos religiosos y
culturales imperantes en las zonas rurales de Senegal.

Son dos cuestiones las que nos interesa contrastar de la sentencia, en pri-
mer lugar la autoria y culpabilidad o no de la madre, y en segundo lugar la
competencia de los juzgados espafloles para conocer de un hecho delictivo
(lesiones agravadas tipificadas en el articulo 149.2 CP) cometido en Senegal.

En cuanto al primer aspecto, el enfermero del hospital donde se exploro
a la menor afirma una falta de sorpresa por parte de la madre al notificarse-
le la noticia, lo cual indica que la madre sabia de la existencia de la lesion,
al igual que el padre, que también se mostré indiferente. Por tanto el Tribu-
nal concluye la autoria de la madre, bien directa, por los articulos 28 y 29
del CP, o en comisién por omision segun lo dispuesto por el articulo 11,
CP. Respecto de la culpabilidad, cobra especial importancia en estos casos,
como ya hemos apuntado, el actuar o no bajo un error de prohibicion, y en
tal caso, discernir sobre si es vencible o invencible. A este respecto, el
tribunal entiende que

...ast como la acusada vivibé en una zona rural de Senegal hasta 2010, su esposo
llevaba residiendo en Catalufia, al menos desde hacia 10 afios, por lo tanto,
es inevitable pensar que asi como la acusada no tenia acceso a informacion
alguna sobre el particular, su marido, promotor de la idea de la reagrupacion
familiar en Catalufia y, por ello, conocedor suficiente de las normas minimas
de convivencia, deberia haberla asesorado en este extremo, evitando asi los
problemas surgidos desde la llegada a Espana de la acusada y la hija de
ambos.

Entendiendo por tanto que el error sufrido por la acusada en vencible,
procediendo a aminorar la pena de acuerdo a los canones del articulo 14.3
CP, en uno o dos grados respecto de la pena prevista para el delito.

Respecto del segundo aspecto, la ya mencionada LOPJ en su articulo
23.4, y desde el afio 2005 estima competentes a los tribunales espaiioles co-
nocedores de tales delitos, y esta sentencia de la AN es la primera que se
pronuncia en tales términos, haciendo responder penalmente a la madre de
una menor que en el ano 2006 llevé a cabo la ablacion sobre aquélla, quien
finalmente es castigada con la pena de dos afios de prision e inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo.

El problema derivado de este castigo es el efecto que esta sentencia pue-
da tener sobre la comunidad africana asentada en Espania. Que los padres
no lleven al médico a sus hijas por el temor a ser descubierta la ablacién y
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que precisamente sean los menores los perjudicados (quedarse sin asistencia
sanitaria) ante el miedo de los padres de incurrir en responsabilidad penal.
Una vez mas el derecho penal llega tarde y mal a la solucion de un conflicto
social, como apunta Kaplan, resulta imprescindible tener en este caso “ojos
africanos”!8 al enfrentar el problema.

2. La violencia doméstica en mifias, articulo 153.2 y 173.2 CP

A. Qué es la violencia doméstica. Ambito legal

El legislador penal se aventur6 a tipificar un delito de violencia domésti-
ca habitual en 1989, aunque con la intencién politico criminal dltima de
hacer frente a los abusos que en este ambito se llevaran a cabo contra las
mujeres en especial, en respuesta a unas estadisticas publicadas en 1984 que
ponian de manifiesto el nimero de denuncias de mujeres en contra de sus
parejas, aunque el fundamento acabé identificandose no con las mujeres en
si, sino con el lugar que venia siendo escenario de ese ejercicio de violencia,
el ambito doméstico.

Delito que todavia existe, en una doble version, violencia familiar ocasio-
nal recogida en el articulo 153.220 como delito de lesiones, y violencia do-

18 Kaplan Marcusan, A., Programa de la Universidad Auténoma de Barcelona, “Inicia-

ci6n sin mutilacion”, http://cac.drac.com/200902/20090211.html. Sobre los recursos preventi-
vos previos a la intervencion del derecho penal, Kaplan Marcusan, A. ¢t al., “Las mutilacio-
nes genitales femeninas: reflexiones para una intervenciéon desde la atencién primaria”,
Revista Atencion primaria, vol. 38, nim. 2, junio de 2006, p. 125, conocer los datos, programas
formativos, contacto con las familias, etcétera, hitp://www.mgf-uab.cat/esp/scientific_publica
tions/MGIE_Atencion_Primaria. pdf?iframe=trueSwidth=100%&Sheight=100%.

19 LO 3/1989 del 21 de junio, en cuya Exposicién de motivos se alega que objeto de este
delito consistia en la proteccion de los miembros fisicamente mas débiles del ambito familiar.

20 Articulo 153.2 CP: “El que por cualquier medio o procedimiento causara a otro un me-
noscabo psiquico o una lesiéon no definidos como delito en este Codigo, o golpeara o maltra-
tara de obra a otro sin causarle lesion, o amenazara a otro de modo leve con armas y otros
instrumentos peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las personas
a las que se refiere el articulo 173.2, sera castigado con la pena de prisién de tres meses a un
ano o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres afios, asi como, cuando el
Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de
seis meses a tres anos. Se impondran las penas en su mitad superior cuando el delito se per-
petre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comtn o en
el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el ar-
ticulo 48 de este c6digo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza”.
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méstica habitual como delito contra la integridad moral del articulo 173.2
del CP.2!

Sin embargo a partir de 2004 el legislador introduce la visiéon de género,
por eso el derecho penal actualmente despliega en el ambito privado del ho-
gar dos niveles de proteccion superpuestos que responden a fundamentos
diferentes: @) en el caso de la violencia doméstica (articulos 153.2 y 173.2
CP) el fundamento estaria en la posicion objetiva de vulnerabilidad del suje-
to pasivo derivada de la propia relacion familiar,?? y ) en el caso de la vio-
lencia de género (articulo 148.4, 153.1, 171.4 y 172.2, CP) el fundamento
de la punicion estaria, no en la especial vulnerabilidad de la victima, y me-
nos en la voluntad de dominio del autor, sino “en la mayor exposicion al
riesgo de sufrir violencia derivada del propio sexo de la victima —de su
condicién de mujer—".23

Nos centraremos ahora en la violencia doméstica llevada a cabo por los
padres sobre una menor, cuyo fundamento estaria en esa vulnerabilidad de-
rivada de la relacion familiar. Por ejemplo, pongamos el caso de la madre
que ve como su pareja maltrata a la hija y no hace nada por evitarlo tenien-
do sobre ella posicion de garante, su conducta equivale a la conducta activa
de haberla maltratado ella misma, por lo que se le imputa a titulo de autora

2 Articulo 173.2 CP- “2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre
quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a ¢l por una
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o her-
manos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los
menores o incapaces que con ¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curate-
la, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nacleo de su convivencia fa-
miliar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran someti-
das a custodia o guarda en centros publicos o privados, sera castigado con la pena de prision
de seis meses a tres afios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco
anos y, en su caso, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o inca-
paz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de uno a cinco anos, s perjuicio de las penas que pudieran corresponder a
los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica. ... 3. Para apreciar
la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atendera al nimero de actos de vio-
lencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con inde-
pendencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las
comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjui-
clamiento en procesos anteriores”.

22 Laurenzo Copello, P., “Modificaciones del derecho penal sustantivo derivadas de la
Ley integral contra la violencia de género”, La violencia de género: Ley de proteccion integral, implan-
lacion y estudio de la problemdtica de su desarrollo, Cluadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1V,
2006, pp. 346 y 347.

2 Ibidem, p. 348.
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en comision por omision, no de participe y este caso se corresponde con el
mediatico caso de la “nifia Alba” al que haremos mencion.

Hay que comprobar si penalmente esa situacion de no intervenciéon acti-
va de la madre en el ejercicio de violencia pero si en el silencio de la misma
influye en el resultado. En estos términos, la responsabilidad que de esa
conducta se deriva podria estimarse desde la omision impropia, aunque
también desde la participacién, en funcion de la existencia o no de la posi-
cion de garante. Ello a la vez depende del concepto de autoria y participa-
ciéon que estimemos, pues hay quien estipula que con la clausula concursal
dispuesta en el articulo 173.2 del CP la violencia habitual doméstica “se
sanciona independientemente del resultado causado, por tanto la participa-
cién por comision quedaria circunscrita a los casos en que se produjera un
resultado constitutivo de delito o falta independientemente y, tnicamente,
respecto a éstos”,24 como es en el caso propuesto. Asi Monge Fernandez y
Navas CGordoba sostienen que conforme a las bases de autoria y participa-
cion de los delitos especiales propios, los casos de participacion de un parti-
cular (extraneus) solo puede responder como participe del delito especial [por
ejemplo, la amante (extraneus) del marido (intraneus) le induce a maltratar a su
esposa] ya que no existe un delito comtn que se corresponda con el espe-
cial.2s Respecto de la autoria y participacion en los delitos llevados a cabo
en comision por omision segun Silva Sanchez “cabe ser participe en comi-
sion por omision cuando la evitacion del resultado de la parte especial no
esta siquiera al alcance del sujeto, pero si lo esta la neutralizacion de la con-
tribucioén activa de un tercero al mismo, y es a eso a lo que el sujeto se habia
comprometido”.2¢ ;Seria, por ejemplo, ese el caso de la vecina que escucha
los episodios de violencia y puede convencer a la madre de que lleve a su
hija al médico? Por ahora nos preguntamos si la madre responde como
autora en comision por omision por un delito del articulo 173.2, CP.

B. Andlisis jurisprudencial

De algunos de los casos se ha hecho eco la jurisprudencia por lo que los
tribunales no han sido ajenos al problema, encargandose de solventar las

2 Ganzenmiiller Roig et al., “La violencia doméstica”, AP, ntim. 16, 19 al 25 de abril de

1999, p. 360.
% Monge Fernandez, A. y Navas Cérdoba, J. A., “Malos tratos y prevencién de la vio-
lencia contra la mujer”, Actualidad Penal, ntm. 9, 28 de febrero a 5 de marzo de 2000, p. 193.
% Silva Sdnchez, J. M., “La regulaciéon de la «comisiéon por omision»”, El nuevo Cédigo Pe-

nal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, Bosch, 1997, pp. 76 y 77.
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cuestiones de facto presentadas. Pongamos el ejemplo mas clasico al que hici-
mos mencion supra; el que corresponderia a aquella madre que ve como ha-
bitualmente su pareja ejerce violencia sobre el hijo en comtn y no hace na-
da para evitarlo; ¢seria el comportamiento de la madre subsumible dentro
del marco penal que establece el tipo del articulo 173.2 en su version de
omision impropia? y Jpor consiguiente, no una mera participe sino una au-
tora en comision por omision? La respuesta en este caso la encontramos en
la jurisprudencia donde se han afrontado estos conflictos interpretativos, de
tal manera que nuestro T'S se ha pronunciado al respecto condenando a
una madre que no evita esos malos tratos de su compaifiero sentimental a la
hija, como si hubiese causado esos resultados de manera activa. Es el caso
de la STS (Sala de lo Penal) 2072001 del 22 de enero, STS (Sala de lo Pe-
nal) 320/2005 del 10 de marzo, STS (Sala de lo Penal) 1161/2000 del 26
de junio,?’ que condenan a la mujer que en posicion de garante no evita los
malos tratos del padre a su hija.

Por el contrario, encontramos también casos en los que el tribunal en
apelacion rechaza el castigo impuesto en primera instancia, y absuelve a la
madre de las conductas de malos tratos habituales en comision por omi-
si6n.28 En este caso concreto, la AP de Barcelona hace un estudio interesan-
te del articulo 11, CP, resaltando algunas carencias en su formulacién que
histéricamente fueron superadas en otras legislaciones. Garencias que con-
curren en la premisa de que la no evitacion del resultado equivalga a la
equiparacion de su causacion (identidad estructural entre la accion y la omi-
sion segun el sentido de la ley) con base en las tres especificas fuentes descri-
tas del deber especial (ley, contrato y actuar precedente). Los requisitos de

27 Estas sentencias se corresponden con tres casos similares en los que la hija es objeto de

malos tratos por el padre o padrastro, situacién de la que siendo conscientes las madres no
hacen nada por evitar. En el primer caso se recurre una sentencia de la AP de Ciudad Real,
pero el T'S ratifica el castigo a la mujer alegando que “la condena de la recurrente se funda-
menta en su comportamiento omisivo, ocupando omisiéon de garante al no haber evitado la
produccion habitual de resultados lesivos a la victima menor, ocasionados materialmente por
su companero sentimental”. En el segundo caso la nifia esta tutelada por la Junta de Extre-
madura a través de uno de sus centros de menores pero en una de las visitas a su casa ocu-
rren episodios de violencia por parte del padrastro sin que la mujer lo evite. La AP de Céce-
res y el T'S condenan a la madre en comisiéon por omisién pues la mujer “no puede eximirse
de su condicién de garante al menos en aquellos periodos de tiempo en los que los menores
viven en el domicilio de aquella”. En el tercer supuesto la AP de Castellon de la Plana no
condena a la mujer, por lo que es el MF quien recurre y el T'S estima que “la conducta pasi-
va de la agente se convirti6 en condicién esencial o necesaria, no meramente favorecedora
para la consumacion de las lesiones...se convierte a la luz jurisprudencial de esta sala en au-
tora por comisién por comisiéon dada su posicion de garante”.

%8 AP Barcelona (Seccion 2a.). Sentencia ntim. 156/1998 del 20 de febrero.
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equivalencia y su relacién con alguno de esos deberes no estan claras en el
caso concreto pues

la presencia de la posicion de garante de la madre respecto de su hijo menor
al estar obligada por la ley a velar por €1, no sera sin embargo suficiente para
considerarla autora por omisién de las infracciones penales por las que fue
acusada, pues para ello seria preciso, tal como se viene argumentando, que la
no evitacion del resultado equivaliera a su causacion segin el sentido de la ley, re-
quisito que no puede estimarse concurrente en el supuesto analizado.

Entendemos que en este caso, el mayor problema que se plante6 el tribu-
nal fue el de aplicar otro tipo de interpretaciéon que no fuese la meramente
gramatical del texto punitivo en este punto, pues “ejercer”, con una mera
interpretacién gramatical, siempre se entendera de manera activa ya que de
esta forma nunca podria traducirse en una omision.

La propia prensa ha recogido algunos de estos casos, en concreto nos lla-
ma la atencién el llamado “caso Alba” acontecido en 2006 en Barcelona. En
este caso se produjeron unas lesiones a una menor de cinco aflos que acabd
en coma, hechos en los que la madre de la nina alega no haber participado.
Sin embargo “segun mantiene el escrito del fiscal, los dos procesados, de mu-
tuo acuerdo, maltrataron en varias ocasiones a la nifia en su domicilio fami-
liar ya antes de la paliza que la dejé en coma”.?? Por lo que en este caso la
mujer segun el fiscal es autora activa no en comisiéon por omision, aunque en
ese episodio en concreto pareciera no haber tomado parte de esas lesiones
graves. Este caso se recoge en la SAP de Barcelona 26/2009 del 14 de enero,
y en su IJ. 4 se argumenta la autoria en comisién por omisiéon de la madre de
la nina y finalmente se confirma en el fallo condenandola por

..un delito de malos tratos habituales previsto y penado en el articulo 173.2
CP sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal a la pena de tres afios de prision con inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, pri-
vacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo de cinco afos,
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad sobre la menor
por un periodo de cinco afios en aplicacion de lo dispuesto en el articulos 57
y 48 CP, se prohibe al condenado aproximarse a la victima, su domicilio,
centro escolar, casa de acogida o cualquier lugar en que se encuentre a una
distancia no inferior a los 1.000 metros, asi como comunicarse con ella por

29 El Pais, 11 de diciembre de 2008, “El padrastro de Alba niega haberle pegado y con-
tradice a la madre. Comienza el juicio en Barcelona a Ana Maria C. y Francisco Javier P.
por el supuesto maltrato que sufri6 la menor a principios de 2006”.
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cualquier medio, por un periodo de cinco afios superior a la pena de prision
impuesta”.30

3. Violencia de género y noviazgo en adolescentes menoves de edad, articulo 155.1, CP

A. Qué es la violencia de género. Ambito legal

La Ley Orgéanica 1/2004 de Medidas de proteccion integral contra la
violencia de género del 28 de diciembre (en adelante la LOMPIVG) intro-
duce la violencia de género en el Codigo Penal espanol. Hasta entonces lo
que existia, era la violencia doméstica o familiar. LLa mencionada ley intro-
duce una agravante de género en determinados delitos del codigo penal.

El objetivo de la ley se define en su articulo 1.1 que establece como pre-
misa del plus punitivo de estos delitos el actuar contra la violencia que, como mani-
Jestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ¢jerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afecti-
vidad, aun sin convivencia. En realidad esta ley no es una ley integral, sino que
es una ley de medidas integrales, pues Gnicamente contiene agravaciones es-
peciales en caso de violencia contra mujeres pareja, pero se olvida de las de-
mas situaciones, ya sea de agresiones sexuales, en el aborto, en el homicidio,
etcétera.3! O incluso de las mencionadas mutilaciones genitales, que po-
drian caber como expresion de esas relaciones de poder si la ablacion se in-
terpreta no sélo como una costumbre sino como una forma de control de la
sexualidad de las mujeres.32 De esta forma, en su articulo 1.3 establece que
la violencia de género a que se establece la presente Ley comprende todo acto de violencia fi-
sica y psicoldgica includas las agresiones a la lbertad sexual, las amenazas, las
coacciones o la privacion arbitraria de la libertad.

Comprobamos que el articulo 1.1 (la agravante especifica de género), no
se traslada a todos los actos descritos en el articulo 1.3, sino s6lo a las lesio-

30 SAP Barcelona 26/2009 del 14 de enero que sentencia el “caso Alba”.

31 Gonzalez Cussac, J. L., “La intervencion penal contra la violencia de género desde la
perspectiva del principio de proporcionalidad”, en Goémez Colomer, J. L. (coord.), Tutela pro-
cesa_frente a hechos de violencia de género. La proteccion procesal de las victimas de la violencia de género en
Espaiia y en paises relevantes de nuestro entorno cultural, Coleccion Estudis Juridics, ndm. 13, Uni-
versidad Jaume I, 2007, p. 421.

32 Sobre las distintas explicaciones Torres Fernandez, M. E., “La mutilacién genital fe-

menina: un delito culturalmente condicionado”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho,
nam. 17, 2008, pp. 12y 13.
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nes del articulo 148.4, los malos tratos del articulo 153.1,33 amenazas leves
del 171.4 y coacciones leves del 172.2, CP, pero no a las agresiones a la li-
bertad sexual ni a las privaciones arbitrarias de la libertad. Todo ello viene
a completar las contradicciones que emanan de la propia redaccion de la
ley que dificulta discernir su objetivo y finalidad.

B. Andlisis jurisprudencial sobre noviazgo en menores de edad

La expresion recogida en el articulo 1.1 de la LOMPIVG, muyer unida por
andloga relacién aun sin convivencia en principio llevaria a incluir las relaciones
de noviazgo. Pero jcual es el criterio que habra que tomar en cuenta para
discernir cuales si y cuales no? La inclusion de estas relaciones ha sido criti-
cada fuertemente por la inseguridad juridica que genera y por eso hay quie-
nes restringen el tipo cuando no existe convivencia.?* Sin embargo, esa inse-
guridad debe resolverse caso a caso en los tribunales, ya que deberan
probar que se dan las caracteristicas propias de estas relaciones, esto es, el
sentimiento de posesiéon y dominio.?> De manera que la cuestion se compli-
ca cuando se trata de noviazgos adolescentes, asi nos llama la atenciéon que
algunos tribunales no entiendan la posibilidad de violencia de género en los
noviazgos adolescentes. La andloga relacion de afectividad ain sin convivencia se in-
terpreta dentro del tipo, segtn la Audiencia de Cantabria sélo si existiera la fi-
nalidad de constituir una pareja estable, y esa finalidad puede “presumirse” en las relacio-
nes de este tipo entre adultos que estudian o trabajan, pero no entre menores que estdn
lodavia en _fase escolar.3% La ministra de Igualdad lamentaba que la AP de Can-

33 Articulo 153.1 CP: “El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menos-
cabo psiquico o una lesiéon no definidos como delito en este Codigo, o golpeare o maltratare
de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que es-
té o haya estado ligada a ¢l por una andloga relaciéon de afectividad aun sin convivencia, o
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a un ano o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un aflo
y un dia a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guar-
da o acogimiento hasta cinco afios”.

3% Fernandez Pantoja, P., “Los sujetos en el delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el
ambito doméstico”, en Morillas Cueva, L. (coord.), Estudios penales sobre violencia doméstica, Ma-
drid, Editoriales de Derecho Reunidas, 2002, p. 99.

35 Laurenzo Copello, P., “Los nuevos delitos de violencia doméstica: otra reforma preci-
pitada”, en Pérez Alvarez, F., Serta In memoriam Alexandri Baraita, Salamanca, Ediciones Uni-
versidad de Salamanca, 2004, p. 833.

36 El Pais, 20 de noviembre de 2009, “En un noviazgo adolescente no hay violencia ma-
chista segin un tribunal”.
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tabria no estimase violencia de género en la agresiéon de un chico de 14
anos.3” Segun la propia sentencia,

..Ja relacion de noviazgo tendria cabida en este contexto cuando ese noviaz-
go, mas que cualificado por la duracién, se encuentra cualificado por la in-
tensidad y la finalidad de construir una pareja estable, con un proyecto com-
partido. Esta intensidad y esa finalidad pueden presumirse en las relaciones
de noviazgo entre personas mayores de edad que estudian o trabajan pero su
presuncion es menos evidente entre menores de edad que estan todavia en fa-
se escolar en colegios o institutos que carecen de otros medios econémicos
que los que les proporcionan sus padres o tutores, con los que ademas convi-
ven.’8

Por tanto siguiendo tales parametros, lo importante es dar respuesta a
cuando estamos ante una relacion de noviazgo y cuando no, porque de ello
dependera aplicar un tipo penal (delito del articulo 153.1) u otro (falta del
617, CP). En nuestra opinion lo importante es que existan relaciones amo-
rosas aunque no haya promesa de matrimonio, ni siquiera convivencia aun-
que de ello derivan dificultades de prueba, porque el agresor tendera a ne-
gar la relaciéon amorosa y a basarse en la de amistad precisamente porque
es mas beneficioso a efectos de pena, pero para eso esta la prueba testifical
de las personas allegadas a la pareja.?® En cualquier caso, habra que estu-
diar las caracteristicas propias de cada caso y comprobar que efectivamente
se da ese mayor desvalor de la conducta y esa exposicion al riesgo.

La especial proteccion de las mujeres-pareja queda clara atendiendo a la
finalidad de la ley dispuesta en el articulo 1.1; sin embargo, la introduccién
en los denominados delitos de género a cualquier sujeto especialmente vulnerable
que conviva con el autor, sin especificar los sujetos activo y pasivo, hace que
pueda recaer dicha protecciéon sobre hombres especialmente vulnerables
que convivan con el autor, aunque esa vulnerabilidad deba probarse en ca-
da caso concreto. Aquella introduccion supuso una concesion politica de Gl-
tima hora en el Parlamento para que fuera mas facil la aprobacion del tex-

37 El Pais, 23 de noviembre de 2009, “Aido: Cuando hay violencia de género no importa
si se tienen 50 o 16 afios. La ministra de Igualdad se declara desanimada por sentencias co-
mo la de la Audiencia Provincial de Cantabria, que no considerd violencia machista una
agresion de un chico de catorce anos”.

38 SAP de Cantabria, 280/2009 del 5 de noviembre, FJ. 2.

39 Peramato Martin, T., “La violencia de género e intrafamiliar en el derecho penal es-
panol” en Iglesias Canle, I. C. y Lameiras Fernandez, M. (coords.), Violencia de género: perspecti-
va juridica y psicosocial, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2009, pp. 45 y 46.
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to, y también ex-post, para salvar su constitucionalidad.*0 Lo cierto es que
su inclusion resta rigor al fondo que subyace en la creacion del propio tér-
mino violencia de género, pues en persona especialmente vulnerable que conviva con
el autor se entiende a menores y a ancianos, que no tiene por qué ser femeni-
no. CGomo consecuencia tiene razon Maqueda Abreu cuando desestima la
existencia de discriminacion positiva porque tras la concesién de tltima ho-
ra hecha en términos de personas especialmente vulnerables que convivan con el autor
acaba la posibilidad de estimar la ley como sexista.*!

La clara imprecision del término hizo que el Consejo General del Poder
Judicial (en adelante CGPJ) criticara los términos empleados, pues segin
afirmaba en su Informe al Anteproyecto de la Ley,

...Ja violencia contra ancianos y nifos es mas grave si cabe, precisamente por
la nula capacidad de defensa y de denuncia del hecho que se les presupone.
La circunstancia de que personas que no son mujeres constituyan una mino-
ria en términos porcentuales, no deberia impedir que una ley integral de me-
didas contra la violencia en ambitos de subordinacién extienda su ambito de
proteccion también a esas personas. Si el derecho debe proteger a las mino-
rias cuando las exigencias de tutela surgen de un mismo fundamento, la ley
deberia ser integral también en lo subjetivo en situaciones objetivas idéntr
cas.®?

Motivo por el que el propio CGPJ concluyera que “no se obtiene mayor
proteccion de la mujer por la circunstancia de que la ley la proteja tan solo
a ella excluyendo de su ambito a menores o ancianos, incluso a los hom-
bres”.#® Cuestién a la que parte de la doctrina responde, al aludir que el
Consejo

40 Es resuelta por STC 5972008, del 14 de mayo en su EJ. nam. 4 b). Ante lo que parte
de la doctrina discrepa, asi Acale Sancez, M., “Los delitos de violencia de género a la vista
de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional”, en Puente Aba, L. M. (dir.), La res-
puesta penal a la violencia de género. Lecciones de diez afios de experiencia de una politica criminal punitivista,
Granada, Comares, 2010, p. 70 en la que critica que el TC ignora que “la protecciéon no es
la misma, en la medida en que hace falta que concurran mas elementos cuando se trata de
una y otra victima”.

41 Maqueda Abreu “La violencia contra las mujeres: una revisién critica a la Ley Inte-
gral”, Revista Penal, nim. 18, julio de 2006, pp. 178-180.

42 Informe al Anteproyecto de Ley organica integral de medidas contra la violencia ejer-
cida sobre la mujer, del Consejo General del Poder Judicial del 21 de junio de 2004, p. 17.
Puede consultarse en  http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords? T emplate=cgpy/cgpy/princ
pal.htm.

3 Idem.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas

Ir ala pagina del libro


http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Templa
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3647
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS MENORES DE EDAD 295

niega que esta sociedad sea sexista y dice que es irrelevante que el 90,2% del
total de victimas de violencia intrafamiliar sean mujeres (segun los datos del
propio consejo).** El Consejo ademas vacia de contenido el objeto de la Ley:
la Ley supone un avance al senalar que la violencia es una manifestacion del
dominio de los hombres sobre las mujeres y el CGPJ dice que si la violencia
es manifestacion del dominio, la ley debe proteger a todas las personas en si-
tuacion de subordinaciéon, pero niega que esa subordinacién y esa violencia
tengan que ver con el dominio patriarcal.*>

Campos Cristobal, por su parte, no ve inconveniente en que dentro de
las personas especialmente vulnerables que convivan con el autor entren a formar parte
los hombres, salvo por el no pequeno inconveniente de ir, de esta manera,
contra el espiritu y filosofia de la ley, “con la diferencia de que en estos ca-
sos debera probarse la vulnerabilidad que se presume o da por supuesto en
la esposa”.*6 Es por ello que no negamos la importancia de introducir esas
otras minorias, lo tnico es que no responden a la filosofia de la ley, en el
sentido de no estar dentro del contexto de subordinacién que responde a los
“géneros”, sino que tiene una vez mas que ver con el ambito doméstico y de
convivencia.

VII. CONCLUSIONES

Desde el respeto y el conocimiento de los derechos de las victimas meno-
res de edad, urge poner al dia el catdlogo de delitos atendiendo al interés
superior del nifio, y ello implica que debe hacerse evaluando las posibles
consecuencias. De la misma forma, aplicar una vision de género en esa
puesta al dia, asi como en la aplicacién por parte de los tribunales puede

# “Anlisis de las sentencias dictadas por los tribunales del Jurado y por las Audiencias
Provinciales en el ano 2010 relativas a homicidios y/o asesinatos consumados entre los
miembros de la pareja o ex-pareja. Conclusiones”. Grupo de Expertos/as en Violencia Do-
méstica y de Género del CJPJ, septiembre de 2012, p. 9. “Analisis de las sentencias dicta-
das por los tribunales del Jurado y por las Audiencias Provinciales en el afio 2010 relativas
a homicidios y/o asesinatos consumados entre los miembros de la pareja o ex-pareja. Con-
clusiones”. Grupo de Expertos/as en Violencia Doméstica y de Género del CJPJ, septiem-
bre de 2012, p. 9.

4 Anon Roig, M. J. y Mestre 1 Mestre, R., “Violencia sobre las mujeres: discriminacion,
subordinacién y Derecho”, en Boix Reig, J. y Martinez Garcia, E. (coords.), La nueva Ley con-
tra la Violencia de Género (LO 1/2004, del 28 de diciembre), Madrid, Iustel, 2005, p. 46.

46 Campos Cristobal, R. “Tratamiento penal de la violencia de género”, en Boix Reig, J.
y Martinez Garcia, E. (coords.), La nueva ley contra la Violencia de Género (LO 1/2004, del 28 de di-
ciembre), Madrid, Tustel, 2005, p. 270.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas

Ir ala pagina del libro


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3647
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

296 MARIA CONCEPCION GORJON BARRANCO

mejorar la calidad de vida de muchas menores y adolescentes, que se rela-
clonan en un contexto patriarcal.

De ahi que hayamos querido traer a colacion dos casos en concreto; la
violencia de género en una relacién adolescente y la practica de la ablacion
a nifias de determinadas zonas africanas asentadas en Espana. Aunque con-
cretamente el Codigo Penal tipifica esos comportamientos, los tribunales
encuentran dificultades en su aplicacion. Desde 2005 se permite a los jueces
espanoles, a través de la LOPJ, juzgar casos relacionados con la mutilacién
femenina realizada en otro pais cuando la victima se encuentra en Espafa,
y no es hasta 2013 cuando existe la primera sentencia. En este caso queda
por observar las consecuencias de tal castigo. Si seran las propias menores
las perjudicadas por el temor de los padres a incurrir en responsabilidad pe-
nal si las llevan al médico.

Asi por el contrario, criticamos que algunos juzgados no estimen violen-
cia de género en una relacion de pareja de adolescentes. La vision de géne-
ro esta presente desde la mas tierna infancia, y no por no haber un vinculo
serio de proyecto de vida en una pareja debe desestimarse la posibilidad de
la existencia de violencia de género. Solo es aplicable en el caso concreto,
por lo que los jueces deben tener esa vision de género, que no se entiende st
no partimos de un contexto patriarcal en el qué enclavar las relaciones en-
tre lo masculino y lo femenino.

De la misma forma, respecto a la responsabilidad de los padres respecto
de los hijos, se puede castigar en comisiéon por omision del delito de violen-
cia doméstica a los padres que viendo el maltrato de la pareja sobre la hija
de ambos, no haga nada para evitarlo. Atendiendo a los requisitos del ar-
ticulo 11 del Cédigo Penal puede castigarse tal conducta omisiva con base a
la posicion de garante de los padres. Lo cual implica castigarle como autor
en comision por omision, esto es, como si activamente hubiese cometido los
hechos.

Sin embargo, la apuesta decidida por la educacién en igualdad y en el
respeto a los derechos humanos en general tracria mejores consecuencias
para la vida de los nifios y nifas, mas que el recurso decidido al uso del de-
recho penal.
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